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accesible, las principales lineas jurisprudenciales del Tribunal respecto de diversos temas de
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PRESENTACION

El presente Cuadernillo de Jurisprudencia forma parte de una serie de publicaciones
elaboradas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) con el
proposito de dar a conocer sus principales lineas jurisprudenciales en varios temas
relevantes de interés nacional y regional.

Este numero esta dedicado a sistematizar la jurisprudencia contenciosa y consultiva de la
Corte IDH respecto de la Republica Oriental del Uruguay, Estado que solicité y participo
activamente en cuatro opiniones consultivas (OC-6/86, OC-9/87, OC-13/93 y OC-21/14)
y recibié tres sentencias del Tribunal (Casos Barbani Duarte y otros, Gelman, y Maidanik
y otros). En este Cuadernillo se incorporan los parrafos mas relevantes de esas sentencias,
opiniones consultivas y de resoluciones de supervision de cumplimiento que abordan la
competencia del Tribunal, el reconocimiento de responsabilidad internacional y las
obligaciones generales de respeto, garantia y de adoptar disposiciones de derecho interno.
Adicionalmente, se sistematizan las decisiones de la Corte Interamericana relativas a
Uruguay sobre los derechos a la personalidad juridica, a la vida, a la integridad personal,
a la libertad personal, a las garantias judiciales y a la proteccion judicial, a la proteccion
de la familia y de la nifiez, al derecho a la nacionalidad, y a los derechos de circulacion y
residencia. Finalmente, se incluyen referencias a las lineas jurisprudenciales sobre control
de convencionalidad, desaparicion forzada de personas, derechos de las mujeres, y
reparaciones.

Este es el octavo Cuadernillo, luego de los de El Salvador, México, Panama, Honduras,
Guatemala, Nicaragua y Brasil, que sistematiza la jurisprudencia de la Corte
Interamericana respecto de un Estado. Esperamos que este esfuerzo de difusion del
trabajo y la jurisprudencia de la Corte IDH sirva para promover su conocimiento en la
Republica Oriental del Uruguay, entre sus autoridades, sus jueces y juezas, integrantes
de fiscalias y defensorias publicas, la academia y organizaciones de la sociedad civil, asi
como entre otras personas interesadas en Uruguay y en toda la region.

Como se recordara, uno de los primeros actos del gobierno democratico de Uruguay fue
la ratificacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el reconocimiento
amplio de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana, el 19 de abril de 1985.
Desde entonces se ha recorrido un largo camino y hoy, aunado a una serie de esfuerzos
compartidos entre las autoridades uruguayas y la Corte IDH, esta publicaciéon se presenta
en el marco del 153 Periodo Ordinario de Sesiones que este Tribunal celebra, entre el 10
y el 21 de octubre de 2022, en Uruguay.

Ricardo C. Pérez Manrique

Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

i Corte IDH

’5 3 Periodo Ordinario .
de Sesiones Protegiendo Derechos

Uruguay




CUADERNILLOS DE JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

Respecto al marco factico

Corte IDH. Caso Barbani Duarte y otros Vs. Uruguay. Fondo, Reparaciones y
costas. Sentencia de 13 de octubre de 2011. Serie C No. 234+

36. [...] Este Tribunal ha establecido que la demanda constituye el marco factico del
proceso ante la Corte, por lo que no es admisible alegar nuevos hechos distintos de los
planteados en dicho escrito, sin perjuicio de exponer aquellos que permitan explicar,
aclarar o desestimar los que han sido mencionados en la demanda, o bien, responder a
las pretensiones del demandante. La excepcion a este principio son los hechos que se
califican como supervinientes; la informacién sobre estos hechos podra ser remitida al
Tribunal en cualquier estado del proceso antes de la emision de la sentencia. Asimismo,
las presuntas victimas y sus representantes pueden invocar la violacidon de otros derechos
distintos a los comprendidos en la demanda siempre y cuando se atengan a los hechos
contenidos en dicho documento, en tanto son las presuntas victimas las titulares de todos
los derechos consagrados en la Convencion. En definitiva, corresponde a la Corte decidir
en cada caso acerca de la procedencia de alegatos relativos al marco factico en resguardo
del equilibrio procesal de las partes?.

Respecto a la determinacion de las presuntas victimas

Corte IDH. Caso Maidanik y otros Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 15 de noviembre de 2021. Serie C No. 4443

15. El articulo 35.1 del Reglamento dispone que el caso sera sometido a la Corte mediante
la presentacién del Informe de Fondo de la Comisién, el cual deberd contener “la
identificacién de las presuntas victimas”. De conformidad con dicha norma, corresponde
a la Comisién y no a este Tribunal identificar con precision y en la debida oportunidad
procesal a las presuntas victimas en un caso ante la Corte. La seguridad juridica exige,
como regla general, que todas las presuntas victimas estén debidamente identificadas en
el Informe de Fondo, no siendo posible afiadir nuevas presuntas victimas luego del mismo,

1El caso trata sobre la responsabilidad internacional del Estado por la falta en proporcionar a un grupo de ahorristas
del Banco de Montevideo una audiencia imparcial y un recurso adecuado para sus reclamos en relacion con la
transferencia de sus fondos. La Corte IDH declaré violados, entre otros, los derechos a las garantias judiciales y a la
proteccion judicial. Puede consultar el resumen oficial de la sentencia en el siguiente enlace:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_234_esp.pdf

2 Este criterio de que el marco factico es aquel que presenta la Comisién Interamericana en su escrito de sometimiento
del caso ante la Corte Interamericana se mantiene actualmente con el Informe de Fondo de la CIDH que presenta
ante el Tribunal. Por entonces, antes de la Reforma del Reglamento de la Corte IDH, la CIDH sometia el caso mediante
un escrito de demanda, como se observa en esta sentencia, diferente a su Informe de Fondo.

3El caso se relaciona con la responsabilidad internacional del Estado por las violaciones a distintos derechos humanos,
en perjuicio de Luis Eduardo Gonzalez Gonzalez y Oscar Tassino Asteazu, victimas de desapariciones forzadas que
principiaron durante la dictadura que sufri6 Uruguay entre 1973 y 1985, asi como en perjuicio de sus familiares.
También se determiné la responsabilidad internacional de Uruguay por violaciones a derechos humanos en perjuicio
de los familiares de Diana Maidanik, Silvia Reyes y Laura Raggio, quienes fueron ejecutadas por militares en la misma
época. Puede consultar el resumen oficial de la sentencia en el siguiente enlace:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_444_esp.pdf
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salvo en la circunstancia excepcional contemplada en el articulo 35.2 del Reglamento de
la Corte, referido a violaciones masivas o colectivas.

16. El articulo 35.2 no resulta aplicable al caso, que no refiere a hechos masivos o
colectivos. Por ende, la Corte no considerara como presuntas victimas ni, en su caso, como
beneficiarias de medidas de reparacion, a las siguientes personas nombradas por los
representantes, que no fueron indicadas por la Comision en el Informe de Fondo: Emiliano
Galvan Reyes, Daniel Edgardo Gonzalez Gonzalez y Raul Gonzalez Gonzalez.

Corte IDH. Caso Barbani Duarte y otros Vs. Uruguay. Fondo, Reparaciones y
costas. Sentencia de 13 de octubre de 2011. Serie C No. 234

42. La Corte recuerda que en su jurisprudencia constante desde el afio 2007 ha establecido
que las presuntas victimas deben estar sefialadas en la demanda, lo cual debe
corresponder con lo decidido en el informe de la Comisiéon Interamericana al que hace
referencia el articulo 50 de la Convencidén. Ademéas, de conformidad con el articulo 34.1
del anterior Reglamento de la Corte, aplicable al presente caso, corresponde a la Comisién
y no a este Tribunal, identificar con precision y en la debida oportunidad procesal a las
presuntas victimas en un caso ante la Corte. La seguridad juridica exige, como regla
general, que todas las presuntas victimas estén debidamente identificadas en ambos
escritos, no siendo posible afiadir nuevas presuntas victimas en la demanda®.

Respecto a la falta de claridad de las alegadas excepciones preliminares

Corte IDH. Caso Barbani Duarte y otros Vs. Uruguay. Fondo, Reparaciones y
costas. Sentencia de 13 de octubre de 2011. Serie C No. 234

55. Al respecto, debido a que en su contestacién el Estado no interpuso claramente una
excepcion preliminar, cuando se transmiti6 a la Comisidon Interamericana y a las
representantes el referido escrito no se les otorgo el plazo de treinta dias dispuesto en el
articulo 42.4 del Reglamento de la Corte para presentar observaciones a las excepciones
preliminares. En caso de que el Uruguay hubiere considerado que el Tribunal debia
entender que habia sido interpuesta una excepcion preliminar y que se debia otorgar tal
plazo para observaciones, debié haberlo hecho notar a la Corte en esa oportunidad cuando
se dio traslado de su contestacion, pero no lo hizo. Fue recién en la audiencia publica de
este caso que el Estado afirmé que en la contestacion habia interpuesto una excepcion
preliminar y que, “si bien no se hizo un capitulo especial que dijera ‘excepcién preliminar’,
esta mencionado que carecen de legitimacién, por no haber agotado los recursos internos,
muchos de los individuos representados por la Comision”.

56. De acuerdo a las normas reglamentarias que rigen el procedimiento ante esta Corte,
en el escrito de contestacion el Estado debe oponer las excepciones preliminares, asi como
también debe referirse a los alegados hechos y las pretensiones de fondo y reparaciones
planteadas por la Comisién Interamericana y representantes de las presuntas victimas.
Debido a que las excepciones preliminares no son interpuestas en un escrito previo e
independiente de las cuestiones relativas al fondo del caso, resulta necesario que el Estado
las interponga con la debida claridad, de forma tal que no se confundan con sus alegatos
dirigidos a controvertir los hechos y pretensiones.

4 Ver nota 2.
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Respecto a la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre

Corte IDH. Caso Maidanik y otros Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 15 de noviembre de 2021. Serie C No. 444

18. Este Tribunal ha sefialado que su competencia contenciosa no se sustenta en la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, sino que se sustenta en la
Convencion Americana y otros tratados que le asignen competencia. Por ello, no tendra
en cuenta los alegatos de los representantes sobre la referida Declaracion Americana.

I1. RECONOCIMIENTO PARCIAL DE RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL

Alcances del reconocimiento

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 2215

25. El articulo 62 del Reglamento establece que, [s]i el demandado comunicare a la Corte
su aceptacion de los hechos o su allanamiento total o parcial a las pretensiones que
constan en el sometimiento del caso o en el escrito de las presuntas victimas o sus
representantes, la Corte, oido el parecer de los demas intervinientes en el proceso,
resolvera, en el momento procesal oportuno, sobre su procedencia y sus efectos juridicos.

26. En concordancia con lo anterior, de conformidad con el articulo 64 del Reglamento, y
en ejercicio de sus poderes de tutela judicial internacional de los derechos humanos,
cuestion de orden publico internacional que trasciende la voluntad de las partes, la Corte
puede determinar si el reconocimiento de responsabilidad internacional efectuado por un
Estado demandado ofrece una base suficiente, en los términos de la Convencion
Americana, para continuar el conocimiento del fondo y determinar las eventuales
reparaciones. La facultad del Tribunal no se limita Unicamente a constatar, registrar o
tomar nota del reconocimiento efectuado por el Estado, o a verificar las condiciones
formales del acto, sino que lo debe confrontar con la naturaleza y gravedad de las
violaciones alegadas, las exigencias e interés de la justicia, las circunstancias particulares
del caso concreto y la actitud y posiciones de las partes, de manera tal que pueda precisar,
en cuanto sea posible y en el ejercicio de su competencia, la verdad de lo acontecido.

27. En este sentido, el articulo 41.1.a) del Reglamento sefiala que el Estado debera indicar,
en su contestacion, si acepta los hechos y las pretensiones o si los contradice. Ademas,
en el mismo articulo 41.3 del Reglamento se sefiala que la Corte “podra considerar
aceptados aquellos hechos que no hayan sido expresamente negados y las pretensiones
que no hayan sido expresamente controvertidas”.

5 El caso se relaciona con la responsabilidad internacional del Estado por la desaparicién forzada de Maria Claudia
Garcia lruretagoyena de Gelman, asi como por la supresion y sustitucion de identidad de Maria Macarena Gelman
Garcia. La Corte declaré6 violados, entre otros, los derechos al reconocimiento de la personalidad juridica, a la vida,
a la integridad personal y a la libertad personal. Puede consultar el resumen oficial de la sentencia en el siguiente

enlace: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_221_esp.pdf
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28. Aunque el Estado omitio especificar los hechos que admitia y las violaciones que
reconocia y se opuso a algunas de las reparaciones solicitadas, es clara su disposicion de
allanarse al reconocer los hechos y las violaciones alegadas, en particular los relativos
directamente a las tres presuntas victimas de este caso. Por ende, el reconocimiento
efectuado por el Estado constituye una admisién parcial de hechos, asi como un
allanamiento parcial a las pretensiones de derecho contenidas en la demanda y en el
escrito de solicitudes y argumentos, por lo que, aunque limitado temporalmente a los que
constituyeron violaciones a los derechos humanos acaecidos durante “el [g]obierno de
[flacto que rigié en Uruguay entre junio de 1973 y febrero de 1985”, el referido articulo
41 del Reglamento es plenamente aplicable a este caso.

29. El reconocimiento parcial de responsabilidad es una contribucién positiva al desarrollo
de este proceso, a la vigencia de los principios que inspiran la Convencién Americana y a
la conducta a la que estan obligados los Estados en esta materia, en virtud de los
compromisos que asumen como partes en los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos.

30. En esos términos, la Corte considera, como en otros casos, que dicho reconocimiento
produce plenos efectos juridicos de acuerdo con las referidas disposiciones reglamentarias
y tiene un alto valor simbdlico en aras de que no se repitan hechos similares.

31. Los hechos del presente caso no fueron controvertidos ni objetados y, segun se vera,
los mismos se encuentran debidamente acreditados en el expediente. La delimitacion
temporal del reconocimiento formulado por el Estado no es relevante para el analisis del
fondo y las reparaciones en el presente caso. En consecuencia, la controversia subsiste
en cuanto a la determinacion de las consecuencias de los hechos ocurridos desde febrero
de 1985. De tal manera, el Tribunal considera necesario dictar una Sentencia en la cual
se determinen los hechos y todos los elementos del fondo del asunto, asi como las
correspondientes consecuencias en cuanto a las reparaciones.

111. OBLIGACIONES GENERALES

Obligacion de respetar los derechos contenidos en la CADH

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migraciéon
y/0 en necesidad de proteccion internacional. Opinion Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie A No. 21°

61. Sobre este particular y sin perjuicio de que mas adelante vuelva a referirse a ellas, la
Corte estima de la mayor importancia aludir expresamente, desde ya y a modo
introductorio, a tres disposiciones de la Convencion Americana que inspiran a todo el
desarrollo de esta Opinién Consultiva. Una, es lo dispuesto en el articulo 1.1 de aquella

6 La Opinion Consultiva OC-21/14 trata sobre las obligaciones estatales respecto de nifias y nifios, asociadas a su
condicidn migratoria o a la de sus padres, que deben considerar los Estados al disefiar, adoptar, implementar y
aplicar sus politicas migratorias. Cabe aclarar que, en dicha Opiniéon Consultiva, la Corte IDH determiné que la
definicion de nifia o nifia incluye a las personas adolescentes en los siguientes términos: “toda persona que no haya
cumplido 18 afios de edad, salvo que hubiese alcanzado antes la mayoria de edad por mandato de ley. El término
“nifia o nifio” utilizado en la presente Opinidon Consultiva incluye, evidentemente, a los adolescentes” (parr. 49.a).
Puede consultar el resumen oficial de la opinién consultiva en el siguiente enlace:

https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/resumen_seriea 21_esp.pdf
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en cuanto establece el deber estatal de respeto y garantia de los derechos humanos
respecto de “toda persona que esté sujeta a [la] jurisdiccién” del Estado de que se trate,
es decir, que se encuentre en su territorio o que de cualquier forma sea sometida a su
autoridad, responsabilidad o control, en este caso, al intentar ingresar al mismo, y ello sin
discriminacién alguna por cualquier motivo de los estipulados en la citada norma. El
término jurisdiccion utilizado por dicha norma esta referido, entonces, a toda persona
respecto de la que el Estado ejerce sea su competencia territorial sea su competencia
personal e incluso, sea su competencia relativa a servicios publicos. Empero, en esta
Opinion Consultiva se considerard uUnicamente la situacion vinculada a la primera,
especialmente en su dimensioén factica, cual es, el efectivo sometimiento de la persona,
en este caso, del menor de edad extranjero, a la jurisdiccion de dicho Estado desde el
momento que intenta ingresar a su territorio.

62. La segunda consideracion respecto de la sefalada disposiciéon convencional es que
dicha competencia territorial del Estado se encuentra limitada por el compromiso que éste
soberanamente ha contraido de respetar y hacer respetar los derechos humanos de las
personas que sujeta a su jurisdiccion. Ello importa, entonces, que no reviste relevancia
alguna el motivo, causa o razén por la que la persona se encuentre en el territorio del
Estado a los efectos de la obligacion de éste de respetarle y hacer que se le respeten sus
derechos humanos. En particular, no tiene significancia alguna, a este respecto, si el
ingreso de la persona al territorio estatal fue acorde o no a lo dispuesto en la legislacion
estatal. El respectivo Estado debe, en toda circunstancia, respetar tales derechos puesto
que ellos tienen su fundamento precisamente en los atributos de la persona humana, es
decir, mas alla de la circunstancia de que sea o0 no su nacional o residente en su territorio
0 se encuentre transitoriamente o de paso en él o esté alli legalmente o en situacion
migratoria irregular.

Deber de garantizar los derechos establecidos en la CADH

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 221

189. [...] Esta obligaciéon implica el deber de los Estados Parte de organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el
ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.

190. Como consecuencia de esta obligacién, los Estados deben prevenir, investigar y
sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la Convencion y procurar,
ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la
reparacién de los dafos producidos por la violacién de derechos humanos.

191. Si el aparato del Estado actiua de modo que tal violacién quede impune y no se
restablece, en cuanto sea posible, a la victima en la plenitud de sus derechos, puede
afirmarse que ha incumplido el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las personas
sujetas a su jurisdiccion.
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Obligacion de no discriminar

Corte IDH. Caso Barbani Duarte y otros Vs. Uruguay. Fondo, Reparaciones y
costas. Sentencia de 13 de octubre de 2011. Serie C No. 234

174. El Tribunal recuerda que mientras la obligacion general del articulo 1.1 se refiere al
deber del Estado de respetar y garantizar “sin discriminacion” los derechos contenidos en
la Convencién Americana, el articulo 24 protege el derecho a “igual proteccién de la ley”.
Si se alega que un Estado discrimina en el respeto o garantia de un derecho convencional,
el hecho debe ser analizado bajo el articulo 1.1 y el derecho sustantivo en cuestion. Si por
el contrario la alegada discriminacién se refiere a una proteccién desigual de la ley interna,
el hecho debe examinarse bajo el articulo 24 de la misma.

175. En el presente caso, la Corte observa que las representantes alegaron un supuesto
tratamiento arbitrario y discriminatorio por parte del 6rgano administrativo encargado de
resolver sus peticiones bajo el articulo 31 de la Ley 17.613. Tal alegada discriminacién
debe ser analizada bajo el deber genérico de respetar y garantizar los derechos
convencionales sin discriminacion, reconocido por el articulo 1.1 de la Convencion
Americana.

Deber de prevenir

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 221

77. El deber de prevencion del Estado abarca todas aquellas medidas de caracter juridico,
politico, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos.
Asi, la privacion de libertad en centros legalmente reconocidos y la existencia de registros
de detenidos, constituyen salvaguardas fundamentales, inter alia, contra la desaparicion
forzada. A contrario sensu la puesta en funcionamiento y el mantenimiento de centros
clandestinos de detencién configura per se una falta a la obligacion de garantia, por
atentar directamente contra los derechos a la libertad personal, integridad personal, vida
y personalidad juridica.

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion
y/0 en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie A No. 21

64. Aunque la Corte no va a ahondar en las obligaciones del Estado de origen, es
pertinente recordar que éstos deben observar las obligaciones generales referentes a la
materia y, en particular, su deber de prevencion, lo cual requiere generar y asegurar las
condiciones para que sus nacionales no se vean forzados a migrar, asi como subsanar las
causas generadoras de los flujos migratorios.
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1V. DEBER DE ADOPTAR DISPOSICIONES DE DERECHO INTERNO

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migraciéon
y/0 en necesidad de proteccion internacional. Opiniéon Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie A No. 21

65. La segunda norma convencional que merece ser invocada a modo introductorio, es el
articulo 2 de la Convencién. Al efecto, la Corte ya se ha referido a la obligacién general de
los Estados de adecuar su normativa interna a las normas de la Convencién Americana,
recogida en dicho articulo, que prescribe que cada Estado Parte debe adecuar su derecho
interno a las disposiciones de la misma para garantizar los derechos en ella reconocidos,
lo cual implica que las medidas de derecho interno han de ser efectivas (principio de effet
utile). Este deber implica, por un lado, la supresiéon de las normas y practicas de cualquier
naturaleza que entrafien violacién a las garantias previstas en la Convencién y, por el otro,
la expedicion de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia
de dichas garantias. La obligacion estatal de adecuar la legislaciéon interna a las
disposiciones convencionales no se limita al texto constitucional o legislativo, sino que
debe irradiar a todas las disposiciones juridicas de caracter reglamentario y traducirse en
la efectiva aplicacion practica de los estandares de proteccion de los derechos humanos
de las personas migrantes.

Obligaciones del articulo 2 de la CADH y leyes de amnistia

Corte IDH. Caso Maidanik y otros Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 15 de noviembre de 2021. Serie C No. 444

146. [...] procede recordar que el articulo 2 de la Convencion establece la obligacion
general de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de aquélla,
para garantizar los derechos ahi consagrados, lo que implica que las medidas de derecho
interno han de ser efectivas (principio del effet utile). En forma concordante, en relacién
con actos de desaparicion forzada de personas, el articulo I. d) de la Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas manda a los Estados a tomar las
medidas “legislativas, administrativas, judiciales o de cualquier otra indole necesarias para
cumplir” las obligaciones establecidas en ese tratado, dentro de las cuales se encuentra,
conforme el apartado b) del mismo articulo, “sancionar” a las personas responsables del
“delito de desaparicion forzada de personas”.

147. La Corte, ha expresado que “[I] a falta de investigaciéon de [...] graves violaciones de
derechos humanos enmarcadas en patrones sistematicos, tiene especial gravedad, pues
puede revelar un incumplimiento de las obligaciones internacionales del Estado,
establecidas por normas inderogables”. Asimismo, en reiterada jurisprudencia, ha
sefialado la incompatibilidad de leyes de amnistia u otras figuras analogas con las
obligaciones de los Estados de investigar y, en su caso, sancionar a los responsables de
violaciones graves a los derechos humanos.

148. Este Tribunal ya he examinado la Ley de Caducidad respecto al caso Gelman Vs.
Uruguay. Ademas, luego de esa decision de 2011, el Estado adopté medidas tendientes a
reestablecer la pretensién punitiva del Estado. Por otra parte, en el presente caso, el
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Estado no ha hecho una defensa de la compatibilidad con la Convencién o con el derecho
internacional de la Ley de Caducidad. Por ello, la Corte entiende que no resulta necesario
revisar el andlisis que ya efectu6 sobre dicha ley. Por el contrario, dado que la misma tuvo
efectos en el caso que ahora se examina, es preciso tener en cuenta las conclusiones a
las que ya arrib6 la Corte.

149. Este Tribunal, por tanto, reitera que, las disposiciones de la Ley de Caducidad que
impiden la investigacidon y sancion de graves violaciones de derechos humanos carecen de
efectos juridicos por su manifiesta incompatibilidad con la Convencién, y que “[a]l aplicar
la Ley de Caducidad (que por sus efectos constituye una ley de amnistia) impidiendo la
investigacion de los hechos y la identificacién, juzgamiento y eventual sancién de los
posibles responsables [..] se incumple la obligacion de adecuar el derecho interno del
Estado, consagrada en el articulo 2 de la Convenciébn Americana. Esto vale para
“violaciones continuadas y permanentes como las desapariciones forzadas”, como se
sefial6 en ese caso, como también para otras graves violaciones a derechos humanos,
como ejecuciones extrajudiciales. En relacién con actos de desaparicion forzada la Ley de
Caducidad implica, ademas de la inobservancia del articulo 2 sefialado, el incumplimiento,
a partir del 2 de mayo de 1996, del articulo I. d) de la Convencién Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas.

150. Durante el tiempo en que las actuaciones judiciales internas permanecieron
interrumpidas por la aplicacion de la Ley de Caducidad, el Estado incumplié, en perjuicio
de las victimas del caso, su deber de investigar en relacién no solo con las obligaciones
establecidas en el articulo 1.1 de la Convencidon Americana, sino también con la obligacion
que surge de su articulo 2 y, en lo pertinente, del articulo I. d) de la Convencion
Interamericana sobre Desapariciéon Forzada de Personas.

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 221

229. La incompatibilidad respecto de la Convencién incluye a las amnistias de graves
violaciones de derechos humanos y no se restringe s6lo a las denominadas
“autoamnistias” y ello en atencion, mas que al proceso de adopcion y a la autoridad que
emitié la ley de amnistia, a su ratio legis: dejar impunes graves violaciones al derecho
internacional cometidas. La incompatibilidad de las leyes de amnistia con la Convencion
Americana en casos de graves violaciones de derechos humanos no deriva de una cuestion
formal, como su origen, sino del aspecto material en cuanto violan los derechos
consagrados en los articulos 8 y 25, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la Convencion.

232. Dada su manifiesta incompatibilidad con la Convencién Americana, las disposiciones
de la Ley de Caducidad que impiden la investigacion y sancién de graves violaciones de
derechos humanos carecen de efectos juridicos y, en consecuencia, no pueden seguir
representando un obstaculo para la investigacion de los hechos del presente caso y la
identificacion y el castigo de los responsables, ni pueden tener igual o similar impacto
respecto de otros casos de graves violaciones de derechos humanos consagrados en la
Convencion Americana que puedan haber ocurrido en el Uruguay.
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Limites de la democracia frente a las obligaciones internacionales de los Estados

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 221

238. El hecho de que la Ley de Caducidad haya sido aprobada en un régimen democratico
y aun ratificada o respaldada por la ciudadania en dos ocasiones no le concede,
automaticamente ni por si sola, legitimidad ante el Derecho Internacional. La participacion
de la ciudadania con respecto a dicha Ley, utilizando procedimientos de ejercicio directo
de la democracia —recurso de referéndum (parrafo 2° del articulo 79 de la Constitucién
del Uruguay)- en 1989 y —plebiscito (literal A del articulo 331 de la Constitucion del
Uruguay) sobre un proyecto de reforma constitucional por el que se habrian declarado
nulos los articulos 1 a 4 de la Ley- el 25 de octubre del afio 2009, se debe considerar,
entonces, como hecho atribuible al Estado y generador, por tanto, de la responsabilidad
internacional de aquél.

239. La sola existencia de un régimen democratico no garantiza, per se, el permanente
respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, lo cual ha sido asi considerado incluso por la propia Carta Democratica
Interamericana. La legitimacion democréatica de determinados hechos o actos en una
sociedad esta limitada por las normas y obligaciones internacionales de proteccién de los
derechos humanos reconocidos en tratados como la Convencién Americana, de modo que
la existencia de un verdadero régimen democratico esta determinada por sus
caracteristicas tanto formales como sustanciales, por lo que, particularmente en casos de
graves violaciones a las normas del Derecho Internacional de los Derechos, la proteccion
de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias, es
decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido” por parte de las mayorias en instancias
democraticas, en las cuales también debe primar un “control de convencionalidad”, que
es funcion y tarea de cualquier autoridad publica y no sélo del Poder Judicial. En este
sentido, la Suprema Corte de Justicia ha ejercido, en el Caso Nibia Sabalsagaray
Curutchet, un adecuado control de convencionalidad respecto de la Ley de Caducidad, al
establecer, inter alia, que “el limite de la decision de la mayoria reside, esencialmente, en
dos cosas: la tutela de los derechos fundamentales (los primeros, entre todos, son el
derecho a la vida y a la libertad personal, y no hay voluntad de la mayoria, ni interés
general ni bien comun o publico en aras de los cuales puedan ser sacrificados) y la sujecion
de los poderes publicos a la ley”. Otros tribunales nacionales se han referido también a
los limites de la democracia en relacién con la proteccién de derechos fundamentales.

240. Adicionalmente, al aplicar la Ley de Caducidad (que por sus efectos constituye una
ley de amnistia) impidiendo la investigacion de los hechos y la identificacion, juzgamiento
y eventual sancién de los posibles responsables de violaciones continuadas y permanentes
como las desapariciones forzadas, se incumple la obligacién de adecuar el derecho interno
del Estado, consagrada en el articulo 2 de la Convencién Americana.
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Obligacion de adoptar disposiciones de derecho interno y algunas atribuciones
de la CIDH

Corte IDH. Ciertas atribuciones de la Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos (Arts. 41, 42, 44, 46, 47, 50 y 51 de la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos). Opinidn Consultiva OC-13/93 de 16 de julio de 1993. Serie
A No. 137

26. Son muchas las maneras como un Estado puede violar un tratado internacional vy,
especificamente, la Convencién. En este ultimo caso, puede hacerlo, por ejemplo,
omitiendo dictar las normas a que esta obligado por el articulo 2. También, por supuesto,
dictando disposiciones que no estén en conformidad con lo que de él exigen sus
obligaciones dentro de la Convencién. Si esas normas se han adoptado de acuerdo con el
ordenamiento juridico interno o contra él, es indiferente para estos efectos.

27. En estas circunstancias, no debe existir ninguna duda de que la Comision tiene a ese
respecto las mismas facultades que tendria frente a cualquier otro tipo de violacién y
podria expresarse en las mismas oportunidades en que puede hacerlo en los demas casos.
Dicho de otro modo, el hecho de que se trate de “leyes internas” y de que estas hayan
sido “adoptadas de acuerdo con lo dispuesto por la Constitucion”, nada significa si
mediante ellas se violan cualesquiera de los derechos o libertades protegidos. Las
atribuciones de la Comisién en este sentido no estan de manera alguna restringidas por
la forma como la Convencidn es violada.

28. Podrian mencionarse situaciones histéricas en las cuales algunos Estados han
promulgado leyes de conformidad con su estructura juridica pero que no ofrecieron
garantias adecuadas para el ejercicio de los derechos humanos, impusieron restricciones
inaceptables o, simplemente, los desconocieron. Tal como lo ha manifestado la Corte, el
cumplimiento de un procedimiento constitucional “no impide en todos los casos que una
ley aprobada por el Parlamento llegue a ser violatoria de los derechos humanos” (La
expresion “leyes” en el articulo 30 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
supra 25, parr. 22).

29. Esto no significa que la Comision tenga atribuciones para pronunciarse sobre la forma
como se adopta una norma juridica en el orden interno. Esa es funciéon de los 6rganos
competentes del Estado. Lo que la Comisién debe verificar, en un caso concreto, es si lo
dispuesto por la norma contradice la Convencién y no si contradice el ordenamiento
juridico interno del Estado. La atribucion otorgada a la Comisién para “formular
recomendaciones [...] a los gobiernos de los Estados Miembros para que adopten medidas
progresivas en favor de los derechos humanos dentro del marco de sus leyes internas y
sus preceptos constitucionales” (art. 41.b) o el compromiso de los Estados de adoptar las
medidas legislativas necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades
garantizados por la Convencién “con arreglo a sus procedimientos constitucionales” (art.
2) (destacado de la Corte), no le dan a la Comisién facultad para calificar el cumplimiento
por el Estado de los preceptos constitucionales en la elaboracién de las normas internas.

30. En el ambito internacional lo que interesa determinar es si una ley resulta violatoria
de las obligaciones internacionales asumidas por un Estado en virtud de un tratado. Esto
puede y debe hacerlo la Comisién a la hora de analizar las comunicaciones y peticiones

7 La Opiniéon Consultiva OC-13/93 trata sobre ciertas atribuciones de la Comisidon Interamericana de Derechos
Humanos establecidas en el marco de los articulos 41, 42, 44, 46, 47, 50 y 51 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Puede consultar la opinién consultiva en el siguiente enlace:

https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 13_esp.pdf
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sometidas a su conocimiento sobre violaciones de derechos humanos y libertades
protegidos por la Convencion.

31. Esta delimitacion de las atribuciones de la Comision de manera alguna afecta el vinculo
entre el estado de derecho y la Convencién. Como ya lo ha dicho la Corte “[e]l concepto
de derechos y libertades y, por ende el de sus garantias, [segun el Pacto de San José€] es
[...] inseparable del sistema de valores y principios que lo inspira” [El habeas corpus bajo
suspension de garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos), Opinion Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987. Serie A No. 8, parr. 26].
Dentro de tales valores y principios aparece que “la democracia representativa es
determinante en todo el sistema del que la Convencién forma parte” (La expresion “leyes”
en el articulo 30 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, supra 25, parr.
34). Ha sefalado también la Corte que el principio de la legalidad, las instituciones
democraticas y el Estado de Derecho son inseparables [y que] [e]n una sociedad
democratica los derechos y libertades inherentes a la persona, sus garantias y el Estado
de Derecho constituyen una triada, cada uno de cuyos componentes se define, completa
y adquiere sentido en funcién de los otros (El habeas corpus bajo suspensiéon de garantias,
parrs. 24 y 26).

32. Conviene, ahora, considerar el asunto de los términos “razonabilidad”, “conveniencia”
y “autenticidad”, mencionados por los gobiernos solicitantes en la primera pregunta. Se
solicita de esta Corte una opinién sobre si la Comisién puede aplicar estos vocablos para
“calificar y dar su criterio” sobre leyes internas discutidas en el marco de los articulos 41
y 42 de la Convencion.

33. La “razonabilidad” implica un juicio de valor y, aplicada a una ley, una conformidad
con los principios del sentido comudn. Se utiliza, igualmente, referida a parametros de
interpretacion de los tratados y, por consiguiente, de la Convencion. Siendo razonable lo
justo, lo proporcionado y lo equitativo, por oposicidon a lo injusto, absurdo y arbitrario, es
un calificativo que tiene contenido axiolégico que implica opinidn pero, de alguna manera,
puede emplearse juridicamente como, de hecho, lo hacen con frecuencia los tribunales,
pues toda actividad estatal debe no solamente ser valida sino razonable. En cuanto a la
“conveniencia” de una ley la cuestiébn se puede prestar a apreciaciones de caracter
subjetivo, salvo que la expresion se utilice en el sentido poco usual de “correlacién” o
“conformidad” entre las normas internas y las provenientes de la Convencidon. Respecto
de la expresion “autenticidad” de una ley, que podria poseer el significado juridico de lo
verdadero, cierto o legalizado de modo que haga fe publica, parece no tenerlo en el
contexto de la consulta.

34. En el trAmite de las comunicaciones individuales es indispensable que se alegue que
ha habido una violacion de la Convencién por parte de un Estado. Es este un presupuesto
de admisibilidad (articulo 47.b) y las facultades de la Comisiéon estan dadas para
determinar que esa violacion efectivamente existe. En ese orden de ideas y respecto de
normas legales, le corresponde dictaminar si violan la Convencidon. En efecto, frente a los
o6rganos internacionales de aplicacion de la Convencidn, una norma interna no puede tener
tratamiento distinto al de mero hecho. En esto no existe diferencia entre la responsabilidad
de un Estado derivada de violaciones a la Convencién a través de un precepto interno y el
tratamiento que en el derecho internacional general reciben las disposiciones internas
violatorias de otras obligaciones internacionales.

35. Una norma interna puede resultar violatoria de la Convencidon por ser irrazonable o
porque no resulte “conforme” con ella y, por supuesto, una ley contraria a las obligaciones
de un Estado derivadas de la Convencién no puede ser estimada “razonable” ni
“conveniente”. La Comisidn estaria facultada para emplear esos calificativos en este
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contexto. Ciertamente lo esta para usarlos en las consideraciones globales de los casos.
No obstante, debiendo las funciones de la Comisién estar ajustadas a derecho, la
terminologia que utilice debe ser cuidadosamente seleccionada y evitar conceptos que
pudieren resultar ambiguos, subjetivos o confusos.

37. La respuesta de la Corte tendra, entonces, que basarse en la funcion principal de la
Comisiéon de promocion de la observancia y defensa de los derechos humanos, de la cual
deriva su facultad para dictaminar que una norma de derecho interno, como cualquier otro
hecho, puede ser violatoria de la Convencién pero no para considerarla violatoria del
ordenamiento juridico de un Estado.

V. DERECHO A LA PERSONALIDAD JURIDICA

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 221

92. En casos de desaparicion forzada de personas se viola el derecho al reconocimiento
de la personalidad juridica, reconocido en el articulo 3 de la Convencién Americana, pues
se deja a la victima en una situacién de indeterminacién juridica que imposibilita,
obstaculiza o anula la posibilidad de la persona de ser titular o ejercer en forma efectiva
sus derechos en general, lo cual constituye una de las mas graves formas de
incumplimiento de las obligaciones estatales de respetar y garantizar los derechos
humanos.

131. La situacién de un menor de edad cuya identidad familiar ha sido alterada ilegalmente
y causada por la desaparicion forzada de uno de sus padres, como es el caso relativo a
Maria Macarena Gelman, solo cesa cuando la verdad sobre su identidad es revelada por
cualquier medio y se garantizan a la victima las posibilidades juridicas y facticas de
recuperar su verdadera identidad y, en su caso, vinculo familiar, con las consecuencias
juridicas pertinentes. Asi, el Estado no garantizé su derecho a la personalidad juridica, en
violacién del articulo 3 de la Convencién.

Corte IDH. Caso Maidanik y otros Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 15 de noviembre de 2021. Serie C No. 444

122. Las victimas fueron puestas en una situacion de indeterminacion juridica que anuld
su posibilidad de ejercer sus derechos de modo efectivo, lo cual, como ya ha expresado
esta Corte, constituye “una de las mas graves formas de incumplimiento de las
obligaciones estatales de respetar y garantizar los derechos humanos”. Por eso, fue
violado el derecho de ambas victimas al reconocimiento de la personalidad juridica,
receptado en el articulo 3 de la Convencion Americana.
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VI. DERECHO A LA VIDA

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 221

130. Los hechos probados afectaron también el derecho a la vida, previsto en el articulo
4.1 de la Convencion, en perjuicio de Maria Macarena Gelman, en la medida que la
separacion de sus padres biolégicos puso en riesgo la supervivencia y desarrollo de la
nifia, supervivencia y desarrollo que el Estado debia garantizar, acorde a lo dispuesto en
el articulo 19 de la Convencion y en el articulo 6 de la Convencion sobre Derechos del
Nifio, especialmente a través de la proteccién a la familia y la no injerencia ilegal o
arbitraria en la vida familiar de los nifios y nifias, pues la familia tiene un rol esencial en
su desarrollo. (Ver, asimismo, el Capitulo XX: “Desapariciéon forzada”).

VII. DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL

Violencia contra las mujeres

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 221

97. El estado de embarazo en que se encontraba Maria Claudia Garcia cuando fue detenida
constituia la condicién de particular vulnerabilidad por la cual se dio una afectacion
diferenciada en su caso. A su vez, en Argentina ya habia sido separada de su esposo y
luego trasladada al Uruguay sin conocer el destino de aquél, lo que en si mismo representé
un acto cruel e inhumano. Posteriormente, fue retenida en un centro clandestino de
detencidn y torturas, a saber, el SID, donde su tratamiento diferenciado respecto de otras
personas detenidas —pues estuvo separada de éstas- no se dio para cumplir una obligacion
especial de proteccion a su favor, sino para lograr la finalidad de su retencion ilegal, de
su traslado al Uruguay y de su eventual desaparicion forzada, cual era, la
instrumentalizacion de su cuerpo en funcién del nacimiento y el periodo de lactancia de
su hija, quien fue entregada a otra familia luego de ser sustraida y sustituida su identidad
[...]- Los hechos del caso revelan una particular concepcién del cuerpo de la mujer que
atenta contra su libre maternidad, lo que forma parte esencial del libre desarrollo de la
personalidad de las mujeres. Lo anterior es alun mas grave si se considera, segun fue
sefialado, que su caso se dio en un contexto de desapariciones de mujeres embarazadas
y apropiaciones ilicitas de nifios ocurridos en el marco de la Operacién Céndor.

98. Los sefialados actos cometidos contra Maria Claudia Garcia pueden ser calificados
como una de las mas graves y reprochables formas de violencia contra la mujer, que
habrian sido perpetrados por agentes estatales argentinos y uruguayos, que afectaron
gravemente su integridad personal y estuvieron claramente basados en su género. Los
hechos le causaron dafios y sufrimientos fisicos y psicologicos que, por los sentimientos
de grave angustia, desesperacion y miedo que pudo experimentar al permanecer con su
hija en un centro clandestino de detencién, donde usualmente se escuchaban las torturas
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infligidas a otros detenidos en el SID, y no saber cudl seria el destino de ella cuando fueron
separadas, asi como haber podido prever su fatal destino, constituyen una afectacion de
tal magnitud que debe ser calificada como la mas grave forma de vulneracion de su
integridad psiquica.

Derecho a la integridad personal de nifias, niflos y adolescentes

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 221

118. Los hechos del caso revelan que la integridad personal de Maria Macarena Gelman
Garcia pudo verse afectada por las circunstancias de su nacimiento y de sus primeras
semanas de vida. No obstante, resulta evidente que la vulneracién del derecho a la
integridad psiquica ocurri6 a partir del momento en que descubrié su verdadera identidad,
lo que quiere decir que la violacion de su integridad psiquica y moral es una consecuencia
tanto de la desaparicion forzada de su madre y de haberse enterado de las circunstancias
de la muerte de su padre biol6égico, como de la violacion de su derecho a conocer la verdad
sobre su propia identidad, de la falta de investigaciones efectivas para el esclarecimiento
de los hechos y del paradero de Maria Claudia Garcia y, en general, de la impunidad en la
que permanece el caso, lo cual le ha generado sentimientos de frustracion, impotencia y
angustia.

Afectaciones al derecho a la integridad personal de los familiares de las victimas

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 221

133. Los hechos también afectaron el derecho a la integridad personal de Juan Gelman,
en especial, el derecho a que se respete su integridad psiquica, contemplado en el articulo
5.1 de la Convencioén, ya que los familiares de las victimas de violaciones de los derechos
humanos pueden ser, a su vez, victimas. En particular, en casos que involucran la
desaparicion forzada de personas, es posible entender que la violacion del derecho a la
integridad psiquica y moral de los familiares de la victima es una consecuencia directa de
ese fendmeno, que les causa un severo sufrimiento por el hecho mismo, que se acrecienta,
entre otros factores, por la constante negativa de las autoridades estatales de
proporcionar informacién acerca del paradero de la victima o de iniciar una investigacion
eficaz para lograr el esclarecimiento de lo sucedido. Ademas, la privacion del acceso a la
verdad de los hechos acerca del destino de un desaparecido constituye una forma de trato
cruel e inhumano para los familiares cercanos, lo que hace presumir un dafio a la
integridad psiquica y moral de familiares directos de victimas de ciertas violaciones de
derechos humanos.

134. De tal manera, resulta evidente la violacion del referido derecho en el caso de Juan
Gelman, tanto por las consecuencias sufridas ante los hechos del caso, como por su
busqueda de justicia. En su testimonio rendido ante la Corte, Juan Gelman manifesté que
el no saber la verdad de lo ocurrido con Maria Claudia Garcia lo afecta profundamente y
que, ademas de las vidas de su hijo y su nuera, le privaron de 23 afios de vida de su nieta,
a quien no vio crecer, dar su primer paso, ni llamarlo “abelo”, todo lo cual le generd un
vacio que tanto Maria Macarena Gelman como él estan intentando superar y construir
hacia adelante, ante la imposibilidad de reconstruir el pasado. La perita Deutsch observé
que Juan Gelman puede relatar los hechos, pero tiene dificultades para hablar de sus
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sentimientos como una “cuestion de pudor doble: personal y por no cargar
(emocionalmente) al otro”. Ademas de imaginar los Gltimos momentos de Marcelo y Maria
Claudia, tuvo impedimentos para impulsar la bisqueda de su nieta por la incapacidad para
concentrarse, y ha preferido no verbalizar su dolor y refugiarse en la escritura, en sus
poemas.

Corte IDH. Caso Maidanik y otros Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 15 de noviembre de 2021. Serie C No. 444

185. En reiteradas ocasiones esta Corte ha advertido que los familiares de victimas de
ciertas violaciones de derechos humanos pueden ser considerados, a su vez, como
victimas, dado el sufrimiento padecido como producto de las violaciones cometidas contra
sus seres queridos o0 a causa de las posteriores actuaciones u omisiones de las autoridades
estatales frente a los hechos. De esta forma, corresponde presumir la violacion del derecho
a la integridad personal, aplicando una presuncién iuris tantum, respecto a familiares tales
como de madres y padres, hijas e hijos, esposos y esposas y compafieros y comparieras
permanentes de victimas de ciertas violaciones de derechos humanos, siempre que ello
responda a las circunstancias particulares en el caso. En relacién con tales familiares,
corresponde al Estado desvirtuar dicha presuncion, la que procede, entre otras
circunstancias, en casos de ejecuciones extrajudiciales y desapariciones forzadas.

186. En relacion con los familiares de Laura Raggio, Diana Maidanik y Silvia Reyes, aunque
la Corte carece de competencia para evaluar la conducta estatal respecto a la circunstancia
de sus muertes, resulta evidente que la gravedad del incumplimiento de las acciones de
investigacion, por mas de 36 afos, debe entenderse a la luz de ese antecedente. En ese
sentido, este Tribunal entiende que corresponde presumir que las madres, padres o
esposos de las tres mujeres nombradas, sefialados como victimas en el presente caso,
vieron afectada su integridad personal como consecuencia de la conducta estatal violatoria
de derechos humanos examinada en esta Sentencia.

187. Ahora bien, la Corte nota que, ademas, de padres, hijos y cényuges, han sido
sefialados como victimas otro tipo de familiares de Diana Maidanik, Laura Raggio, Silvia
Reyes y Oscar Tassino. Es el caso de los hermanos de Laura Raggio, Silvia Reyes y Oscar
Tassino, de la prima de Diana Maidanik y los suegros y la cufiada de Silvia Reyes.

188. Al respecto, por una parte, constan testimonios que dan cuenta de cémo las
violaciones a derechos humanos afectaron a distintas familias en su conjunto. Asi, Aidee
Santo, cuya familia tiene amistad con la familia Tassino, sefial6 que a partir de la
desaparicion forzada de Oscar Tassino la vida de su familia “cambi6 totalmente”, y que la
madre de él, asi como otros familiares, murieron sin saber qué pas6 con Oscar. Agrego
que la familia sigue “buscando respuestas”. Silvana Bocage, también amiga de la familia
Tassino, declar6é que toda la familia tuvo “secuelas emocionales” a partir de los hechos.
Ana Guliak Potasnik, hermana de Diana Maidanik, sefialé que luego de la muerte de Diana
“el miedo y la inseguridad [...] traumatizaron a la familia profundamente”. Juan Quifiones,
cufado de Silvia Reyes, indic6 que el impacto de los hechos en la familia fue “[t]otal,
[d]esolador[;] un destrozo material y humano que hasta el dia de hoy pagan las
consecuencias los sobrevivientes”. Asimismo, sefiald6 que “ha[n] sufrido y sigue[n]
sufriendo hasta ahora una soledad tremenda ante la magnitud de lo que tuv[ieron] que
vivir”. Ademas, indicé que Estela Reyes “estaba muy afectada por todo lo vivido”, “[s]obre
todo [por] la forma tragica en la que [perdi6]la su hermana”. El testigo Walter Pérez
expresd que la familia de Jaqueline Barrios, cufiada de Silvia Reyes, quedd “destruida y
acabada”, asi como el deterioro en la salud psiquica y fisica.
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189. La Corte entiende, considerando lo expuesto y la gravedad de los hechos del caso,
que es razonable asumir que, en las circunstancias propias del mismo, las distintas
personas integrantes de cada una de las familias involucradas, que fueron sefialadas como
victimas, han tenido un padecimiento en su integridad personal por sufrimientos causados
a partir de las conductas estatales violatorias de derechos humanos examinadas en esta
Sentencia, es decir, por las desapariciones forzadas de Luis Eduardo Gonzalez Gonzalez y
Oscar Tassino Asteazu, por la falta de localizacion de su paradero, y por las acciones
judiciales para determinar responsabilidades penales por tales hechos y por las
ejecuciones extrajudiciales de Diana Maidanik, Silvia Reyes y Laura Raggio. En ese
sentido, debe destacarse nuevamente que, habiendo transcurrido mas de 35 afios desde
que la Corte ha asumido competencia respecto de Uruguay, y mas de 44 o 47, segun el
caso, desde el inicio de las dos desapariciones forzadas antes aludidas, los hechos
continlan impunes. Ademas, la Corte advierte que el Estado no ha controvertido los
alegatos sobre la violaciéon al derecho a la integridad personal respecto de ninguna de las
personas indicadas como victimas en este caso.

VIII. DERECHO A LA LIBERTAD PERSONAL

Alcance del derecho a la libertad personal

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 221

129. En este caso, los hechos afectaron el derecho a la libertad personal de Maria
Macarena Gelman puesto que, adicionalmente al hecho de que la nifia nacié en cautiverio,
su retencion fisica por parte de agentes estatales, sin el consentimiento de sus padres,
implican una afectaciéon a su libertad, en el mas amplio término del articulo 7.1 de la
Convencioén. Este derecho implica la posibilidad de todo ser humano de auto-determinarse
y escoger libremente las opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia. En
el caso de los nifios y nifias, si bien son sujetos titulares de derechos humanos, aquéllos
ejercen sus derechos de manera progresiva a medida que desarrollan un mayor nivel de
autonomia personal, por lo que en su primera infancia actian en este sentido por conducto
de sus familiares. En consecuencia, la separacién de un nifio de sus familiares implica,
necesariamente, un menoscabo en el ejercicio de su libertad.

Principio de no privacion de libertad de nifas, nifios o adolescentes por su
situacion migratoria irregular

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion
y/0 en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie A No. 21

145. A fin de abordar la presente tematica que tiene como objeto central la interpretacion
del derecho a la libertad personal reconocido en los articulos 7 de la Convencion Americana
y XXV de la Declaracion, resulta pertinente dejar sentado que la pregunta, al hacer
referencia al término “detencién”, lo emplea en un sentido amplio equivalente al de
privacion de libertad. En esta misma linea, la Corte procedera a utilizar el concepto de
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privacion de libertad pues resulta mas inclusivo. Al respecto, la Corte adopta un criterio
amplio, de conformidad con el desarrollo del derecho internacional de los derechos
humanos y auténomo de lo establecido en las legislaciones nacionales, en el entendido
que el componente particular que permite individualizar a una medida como privativa de
libertad mas alla de la denominacidon especifica que reciba a nivel local es el hecho de que
la persona, en este caso la nifia y/o el nifilo, no pueden o no tienen la posibilidad de salir
o0 abandonar por su propia voluntad el recinto o establecimiento en el cual se encuentra o
ha sido alojado. De este modo, cualquier situaciéon o medida que sea caracterizada bajo
la anterior definicién tornara aplicables todas las garantias asociadas.

146. Mas especificamente, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
ha entendido, en el ambito de las personas en blUsqueda de proteccion internacional, que
la detencion equivale a “la privacion de la libertad o al confinamiento dentro de un lugar
cerrado donde al solicitante de asilo no se le permite salir a su voluntad, incluso, aunque
sin limitarse, prisiones o instalaciones de detencion, centros de recepcion cerrados,
instalaciones o centros de retencién”. Asimismo, entiende que “[l]as distinciones entre la
privacion de la libertad (detencion) y restricciones menores a la circulacidon son de ‘grado
o intensidad y no de naturaleza o sustancia’”. Por consiguiente, “[ilndependientemente
del nombre que se le dé a un determinado lugar de detencién, las cuestiones importantes
son si el solicitante de asilo esta siendo privado de facto de su libertad y si esta privacion
es legal segun el derecho internacional”. Se otorga asi, pues, una precisién adicional al
concepto de privacion de libertad en supuestos en que se restringe la libertad ambulatoria
pero que dicha restriccion genera, en la situacion concreta, una afectacién de tal
envergadura a los derechos de la persona, como puede ser el derecho a solicitar y recibir
asilo, que dicha restricciéon resulta asimilable a una medida privativa de libertad por el
“tipo, duracion, efectos y forma de implementaciéon”.

147. En el contexto migratorio, la privacion de libertad puede afectar a solicitantes de
asilo, refugiados, apatridas y migrantes en situacion irregular. Sin embargo, la Corte
entiende que el ambito de consulta de esta pregunta se sitla en aquellos casos relativos
especificamente a nifias o nifios en situacidon migratoria irregular, producto de una entrada
0 permanencia en el pais sin cumplir con los requisitos de la legislaciéon interna, asi como
a niflas o nifos solicitantes de asilo que no obtuvieron el reconocimiento del estatuto de
refugiado, por no contar con elementos de inclusién o por razones de exclusion, que son
sometidas a un procedimiento que puede finalizar ordenando la expulsién o deportacién
al pais de origen, o bien permitiendo la estancia. Por otra parte, quedan fuera del ambito
de la pregunta las medidas privativas de libertad de caracter punitivo o sancionatorio en
la esfera del control migratorio pues, de conformidad con la jurisprudencia de este
Tribunal, habran de reputarse arbitrarias y, por consiguiente, contrarias a la Convencién
y Declaraciéon Americana.

149. En efecto, constituye un principio del derecho internacional de los derechos humanos
cristalizado en la Convencién sobre los Derechos del Nifio y desarrollado por la
jurisprudencia de esta Corte en el marco del derecho a la libertad personal en casos
relativos a jévenes en conflicto con la ley penal, que la privaciéon de libertad, ya sea en su
faceta cautelar o en tanto sanciéon penal, constituye una medida de dltimo recurso que
debe ser aplicada, cuando proceda, por el menor tiempo posible, dado el objeto
fundamentalmente pedagogico del proceso penal relativo a personas menores de edad.
Es asi que la privacion de libertad en el contexto de la justicia penal juvenil debe respetar
los principios de legalidad, excepcionalidad y maxima brevedad. Asimismo, la
excepcionalidad de la prisién preventiva opera con mayor rigurosidad, ya que la regla debe
ser la libertad y, en caso de que se verifique la necesidad de cautela, debe primar la
aplicacién de medidas sustitutorias.
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150. En razon de que las infracciones relacionadas con el ingreso o permanencia en un
pais no pueden, bajo ningln concepto, tener consecuencias iguales o similares a aquellas
que derivan de la comision de un delito y en atencion a las diferentes finalidades
procesales existentes entre los procesos migratorios y los penales, la Corte estima que el
principio de ultima ratio de la privacion de libertad de nifias y nifios no constituye un
parametro operativo en el ambito sometido a consulta, esto es, a los procedimientos
migratorios.

Condiciones basicas de los espacios de alojamiento de nifas, nifios y
adolescentes migrantes y las obligaciones estatales correspondientes a la
custodia por razones migratorias

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migraciéon
y/0 en necesidad de proteccion internacional. Opinion Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie A No. 21

173. De conformidad con los criterios desarrollados anteriormente [...], los Estados deben,
en cumplimiento de sus compromisos internacionales, priorizar las medidas que
propendan al cuidado de la nifia o del nifio con miras a su proteccidn integral, cuando se
ve involucrado en procedimientos migratorios. En determinadas circunstancias, como por
ejemplo cuando la nifia o el nifio se encuentra junto a su familia y se comprueba una
necesidad excepcional, ineludible o imperiosa de cautelar en forma preferente los fines
del proceso migratorio y no hay otra opcién menos lesiva que la institucionalizacién en un
centro donde se permita la convivencia entre la nifia o el nifio y su grupo familiar, o cuando
la nifia o el nifo se encuentra no acompafado o separado de su familia y no existe la
posibilidad de otorgar una medida basada en un entorno familiar o comunitario de forma
tal que es necesario acogerlo en un centro, es posible que los Estados recurran a medidas
tales como el alojamiento o albergue de la nifia o del nifio, ya sea por un periodo breve o
durante el tiempo que sea necesario para resolver la situacion migratoria. En este sentido,
la Corte recuerda que ya se ha pronunciado con respecto a la necesidad de separacion de
las personas migrantes bajo custodia de las personas acusadas o condenadas por delitos
penales, al establecer que los centros para alojar a las personas migrantes deben estar
destinados especificamente a tal fin.

174. Tales centros de acogida pueden ser establecimientos estatales o privados. No
obstante, la delegacion a la iniciativa privada de proveer esos servicios, exige, como
elemento fundamental y acorde en especial a lo previsto en el articulo 1.1 de la
Convencion, la obligaciéon del Estado de fiscalizar tales centros para garantizar una efectiva
protecciéon de los derechos humanos de las personas bajo su jurisdiccién y para que los
servicios publicos sean provistos a la colectividad sin ningun tipo de discriminacion, y de
la forma mas efectiva posible. En el mismo sentido, la Corte considera que los Estados
tienen la obligacion de adoptar las medidas necesarias a efectos de regular y fiscalizar que
los espacios de alojamiento cumplan criterios técnicos para su acreditacion y habilitacion
en consonancia con las necesidades diferenciadas de las nifias y nifios migrantes y que,
en consecuencia, el sistema estatal prevea un método de supervision de dichos espacios
de alojamiento.

178. En suma, al tratarse de migrantes menores de edad el principio de separacion
adquiere, segun el derecho internacional de los derechos humanos, dos dimensiones: (i)
si se trata de nifias o nifios no acompafiados o separados, deben alojarse en sitios distintos
al que corresponde a los adultos y (ii) si se trata de nifias o nifios acomparfiados, deben
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alojarse con sus familiares, salvo que lo méas conveniente sea la separacion en aplicacion
del principio del interés superior de la nifia o del nifio.

179. Como cuestion adicional, la Corte considera que, en aplicacion de las normas
internacionales pertinentes, se debe tomar en cuenta la edad de las nifias y nifios para su
atencion y cuidado en el centro de alojamiento, ya que es usualmente un indicativo de
madurez que llega a determinar el comportamiento comidn de grupos de nifias y de nifios,
si bien cada caso debe ser individualizado, en especial en consideracion a sus necesidades.
Por consiguiente, la Corte es de opinidon que es una obligaciéon internacional del Estado
correspondiente establecer y garantizar que el espacio de alojamiento de nifias y nifios no
acompafados o separados esté dividido segun las necesidades especificas de grupos
etarios y diferenciados de los centros para familias, y asi adecuar los recursos humanos y
materiales de forma acorde.

Principio de legalidad en la privaciéon de libertad de personas migrantes

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion
y/0 en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie A No. 21

191. Con respecto a la garantia especifica consagrada en los articulos 7.2 de la Convencién
y XXV de la Declaracion, la Corte reitera que cualquier restriccion o privacion de la libertad
debe respetar el principio de legalidad y, por consiguiente, ajustarse a las causas y a los
procedimientos establecidos de antemano en la legislacion interna. Asi, este Tribunal ha
previamente establecido que la limitacion de la libertad fisica, asi sea por un periodo breve,
inclusive aquellas con meros fines de identificacion, debe “ajustarse estrictamente a lo
que la Convencion Americana y la legislacion interna establezcan al efecto, siempre y
cuando ésta sea compatible con la Convencion”.

Principio de no arbitrariedad en la privaciéon de libertad de migrantes

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion
y/0 en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie A No. 21

153. Ahora bien, corresponde realizar un analisis de la compatibilidad de la privacién de
libertad de nifias y nifios por razones de indole migratoria con las disposiciones de la
Convencion y de la Declaracion traidas a consulta a la luz de los requisitos para proceder
a una restriccion legitima del derecho a la libertad personal que se han explicitado en su
jurisprudencia, teniendo en consideraciéon las circunstancias especificas de la nifia o del
niflo, es decir, su condicion de persona en desarrollo y su interés superior. A tal fin y con
base en el articulo 30 de la Convencién, la Corte evaluara: (i) que la finalidad de las
medidas que priven o restrinjan la libertad sea compatible con la Convencién; (ii) que las
medidas adoptadas sean las idoneas para cumplir con el fin perseguido; (iii) que sean
necesarias, y (iv) que sean medidas que resulten estrictamente proporcionales, de tal
forma que el sacrificio inherente a la restriccion del derecho a la libertad no resulte
exagerado o desmedido frente a las ventajas que se obtienen mediante tal restriccion y el
cumplimiento de la finalidad perseguida.

154. Entonces, la medida de privacién de libertad, si bien puede perseguir una finalidad
legitima y resultar idénea para alcanzarla, al conjugar los criterios desarrollados y en
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virtud del principio de interés superior de la nifia o del nifio, la Corte es de la opinion que
la privacion de libertad de nifias o de nifios por razones exclusivas de indole migratoria
excede el requisito de necesidad, toda vez que tal medida no resulta absolutamente
indispensable a los fines de asegurar su comparecencia al proceso migratorio o para
garantizar la aplicacion de una orden de deportacion [...]. Aunado a ello, la Corte es de la
opinién que la privacion de libertad de una nifia o nifio en este contexto de ninguna manera
podria ser entendida como una medida que responda a su interés superior. En este
sentido, la Corte considera que existen medidas menos gravosas [..] que podrian ser
idoneas para alcanzar tal fin y, al mismo tiempo, responder al interés superior de la nifia
o del nifo. En suma, la Corte es de la opinidon que la privacion de libertad de un nifio o
nifa migrante en situacién irregular, decretada por esta Unica circunstancia, es arbitraria,
y por ende, contraria tanto a la Convencién como a la Declaracion Americana.

155. En consideraciéon de la condicidén especial de vulnerabilidad de las nifias y los nifios
migrantes en situacion irregular, los Estados tienen la obligacion, de acuerdo a los articulos
19 de la Convencién Americana y VIl de la Declaracion, de optar por medidas que
propendan al cuidado y bienestar de la nifia o del nifio con miras a su proteccién integral
antes que a su privacion de libertad [...]. La Corte considera que el parametro de actuacion
estatal debe, por ende, tener como objetivo asegurar en la mayor medida posible la
prevalencia del interés superior de la nifia o del nifio migrante y el principio rector de
respeto al derecho a la vida, la supervivencia y a su desarrollo, en los términos
desarrollados en el capitulo siguiente, a través de medidas adecuadas a sus necesidades.

156. Como corolario de lo antedicho, la Corte entiende que el alcance de la respuesta
estatal a la luz del interés superior de la nifia o del nifio adquiere caracteristicas
particulares dependiendo de la situacion concreta en la que se halle la nifia o el nifio, es
decir, si se encuentra junto a sus progenitores o si por el contrario se trata de una nifia o
un nifio no acompafado o separado de sus progenitores [...]. Ello teniendo en cuenta, por
un lado, la especial vulnerabilidad en que se encuentran las nifias y los nifios no
acompafados o separados y, por el otro, que corresponde a los progenitores la obligacion
primaria de la crianza y el desarrollo de la nifia o del nifio y, subsidiariamente, al Estado
“asegurar [a la nifia o] al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su
bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras
personas responsables de [ella o] él ante la ley”.

157. De acuerdo con las consideraciones precedentes, la Corte considera que, a la luz del
derecho internacional de los derechos humanos, la privacion de libertad resulta
improcedente cuando las nifias y los nifios se encuentran no acompafados o separados
de su familia, pues bajo esta 6ptica el Estado se encuentra obligado a promover en forma
prioritaria las medidas de proteccion especial orientadas en el principio del interés superior
de la nifia o del nifio, asumiendo su posicibn de garante con mayor cuidado y
responsabilidad. En la misma linea, el Comité de los Derechos del Nifio ha sostenido:

En aplicacion del articulo 37 de la Convencién y del principio del interés superior del menor, no
debe privarse de libertad, por regla general, a los menores no acompafiados o separados de su
familia. La privacion de libertad no podra justificarse solamente por que el menor esté solo o
separado de su familia, ni por su condicién de inmigrante o residente. [...]. Por consiguiente,
deber hacerse todo lo posible, incluso acelerar los procesos pertinentes, con objeto de que los
menores no acompafados o separados de su familia sean puestos en libertad y colocados en
otras instituciones de alojamiento.

158. Por otra parte, la Corte ha resaltado que “[e]l nifio tiene derecho a vivir con su
familia, llamada a satisfacer sus necesidades materiales, afectivas y psicoldgicas”. De esta
forma, cuando se trata de nifias y/o0 de nifios que se encuentran junto a sus progenitores,
el mantenimiento de la unidad familiar en razén de su interés superior no constituye razén
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suficiente para legitimar o justificar la procedencia excepcional de una privacion de libertad
de la nifia o del nifio junto con sus progenitores, dado el efecto perjudicial para su
desarrollo emocional y su bienestar fisico. Por el contrario, cuando el interés superior de
la nifla o del nifio exige el mantenimiento de la unidad familiar, el imperativo de no
privaciéon de libertad se extiende a sus progenitores y obliga a las autoridades a optar por
medidas alternativas a la detenciéon para la familia y que a su vez sean adecuadas a las
necesidades de las nifias y los nifios. Evidentemente, esto conlleva un deber estatal
correlativo de disefiar, adoptar e implementar soluciones alternativas a los centros de
detencion en régimen cerrado a fin de preservar y mantener el vinculo familiar y propender
a la proteccion de la familia, sin imponer un sacrificio desmedido a los derechos de la nifia
o del nifio a través de la privacion de libertad para toda o parte de la familia.

160. En cambio y también a criterio de la Corte, los Estados no pueden recurrir a la
privaciéon de libertad de nifias o nifios que se encuentran junto a sus progenitores, asi
como de aquellos que se encuentran no acompafados o separados de sus progenitores,
para cautelar los fines de un proceso migratorio ni tampoco pueden fundamentar tal
medida en el incumplimiento de los requisitos para ingresar y permanecer en un pais, en
el hecho de que la nifia o el nifio se encuentre solo o separado de su familia, o en la
finalidad de asegurar la unidad familiar, toda vez que pueden y deben disponer de
alternativas menos lesivas y, al mismo tiempo, proteger de forma prioritaria e integral los
derechos de la nifia o del nifio.

Obligacion de brindar informacion completa y adecuada a nifas, nifios y
adolescentes migrantes en condiciones de privacion de libertad

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migraciéon
y/0 en necesidad de proteccion internacional. Opinion Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie A No. 21

197. Al respecto, tratandose de personas extranjeras, la Corte considera relevante
establecer que el idioma que se utiliza debe ser uno que la persona comprenda. Del mismo
modo, al tratarse de nifias o nifios debe utilizarse un lenguaje adecuado a su desarrollo y
edad. Es necesario que la nifia o el nifio tenga a su disposicion toda la informacion
necesaria y que sea comunicada de acuerdo a su edad y madurez, en cuanto a sus
derechos, servicios de los cuales dispone y procedimientos de los cuales se puede hacer
valer. Especialmente, debera informéarsele sobre su derecho a solicitar asilo; su derecho a
contar con asistencia juridica; su derecho a ser oido; su derecho de acceso a la informacion
sobre la asistencia consular y, en su caso, su derecho a que se le designe un tutor. Aunado
a ello, los Estados deben garantizar que toda nifia o nifio sujeto a un proceso del que
derive una eventual injerencia a su derecho a la libertad personal sea asistido por un
traductor o intérprete, en el caso de que no comprendiera o no hablara el idioma del pais
receptor.
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Obligacion de poner a la persona privada de libertad migrante a disposicion de
autoridad judicial competente

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion
y/0 en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie A No. 21

198. De conformidad con lo preceptuado en los articulos 7.5 de la Convencién Americana
y XXV de la Declaracidn Americana, toda persona detenida o retenida debe ser llevada,
sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales. Esta Corte ya ha interpretado que esta garantia debe ser satisfecha siempre
que exista una retencion o una detencién de una persona a causa de su situacion
migratoria, conforme a los principios de control judicial e inmediacion procesal. Para que
constituya un verdadero mecanismo de control frente a detenciones ilegales o arbitrarias,
la revision judicial debe realizarse sin demora y en forma tal que garantice el cumplimiento
de la ley y el goce efectivo de los derechos del detenido, tomando en cuenta la especial
vulnerabilidad de aquél. Asimismo, esta Corte ya ha sefialado que para satisfacer la
garantia establecida en el articulo 7.5 de la Convencion en materia migratoria, la
legislacion interna debe asegurar que el funcionario autorizado por la ley cumpla con las
caracteristicas de imparcialidad e independencia que deben regir a todo érgano encargado
de determinar derechos y obligaciones de las personas. Toda vez que en relacién con esta
garantia corresponde al funcionario la tarea de prevenir o hacer cesar las detenciones
ilegales o arbitrarias, resulta imprescindible que dicho funcionario esté facultado para
poner en libertad a la persona si su detencién es ilegal o arbitraria.

Revision judicial de la medida de detencidn y recursos efectivos

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion
y/0 en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie A No. 21

141. La Corte destaca que este derecho adquiere una relevancia especial en aquellos casos
en los que la nifia o el nifio considera que no ha sido debidamente escuchado o que sus
opiniones no han sido tenidas en consideracién. Por consiguiente, esta instancia de
revision debe permitir, entre otras cuestiones, identificar si la decisibn ha tenido
debidamente en consideracion el principio del interés superior.

142. En complemento con lo anterior, en aras de que el derecho a recurrir ante una
autoridad judicial y a la proteccioén judicial sea eficaz, es necesario que el recurso judicial
mediante el cual se impugna una decisibn en materia migratoria tenga efectos
suspensivos, de manera que de tratarse de una orden de deportacién ésta debe ser
suspendida hasta tanto no se haya proferido decision judicial de la instancia ante la que
se recurre. S6lo de esa forma se pueden proteger de manera efectiva los derechos de las
nifas y nifos migrantes.

206. A su vez, también es de aplicacion la garantia contenida en el articulo 7.6 de la
Convencion Americana, el cual sefiala que “toda persona privada de libertad tiene derecho
a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre
la legalidad de su arresto o detencidén y ordene su libertad si el arresto o la detencién
fueran ilegales”. Esta Corte ya ha sefialado que “los procedimientos juridicos consagrados
en los articulos 25.1 y 7.6 de la Convencion Americana [...] no pueden ser suspendidos
conforme al articulo 27.2 de la misma, porque constituyen garantias judiciales
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indispensables para proteger derechos y libertades que tampoco pueden suspenderse
segun la misma disposiciéon”. La Corte también se ha pronunciado sobre dichos preceptos
y ha determinado que el articulo 7.6 posee un contenido juridico propio, al contemplar
especificamente el derecho de toda persona privada de libertad a recurrir ante un juez o
tribunal competente para que decida sobre la legalidad de su arresto o detencidon, también
denominado habeas corpus, que consiste en tutelar de manera directa la libertad personal
o fisica, por medio del mandato judicial dirigido a las autoridades correspondientes a fin
de que se lleve al detenido a la presencia del juez para que éste pueda examinar la
legalidad de la privacién y, en su caso, decretar su libertad. El articulo 7.6 de la Convencion
es claro al disponer que la autoridad que debe decidir la legalidad del “arresto o detencién”
debe ser “un juez o tribunal” independiente e imparcial. Al respecto, la jurisprudencia de
este Tribunal ya ha referido que estos recursos no solo deben existir formalmente en la
legislacion sino que deben ser efectivos, esto es, cumplir con el objetivo de obtener sin
demora una decisiéon sobre la legalidad del arresto o de la detencidon. En el caso de nifias
0 nifios migrantes, éste procedimiento debiera ostentar un caracter prioritario, de tal
forma que permitiera una rapida decision sobre la accién interpuesta.

IX. DERECHO A LAS GARANTIAS JUDICIALES

Aspectos generales del articulo 8.1

En el presente apartado se tratan los aspectos generales relativos al alcance que la Corte
IDH ha dado al concepto de garantias judiciales. Estas precisiones son relevantes, pues a
lo largo de su jurisprudencia la Corte IDH ha ido precisando la extension de estas garantias
no solo en el ambito judicial, sino en cualquier procedimiento donde se decidan derechos
de las personas.

Concepto y alcance del debido proceso legal

Corte IDH. Caso Barbani Duarte y otros Vs. Uruguay. Fondo Reparaciones y
costas. Sentencia de 13 de octubre de 2011. Serie C No. 234

116. El articulo 8 de la Convenciéon consagra los lineamientos del debido proceso legal, el
cual estd compuesto de un conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias
procesales, a efectos de que las personas estén en condiciones de defender
adecuadamente sus derechos ante cualquier tipo de acto del Estado que pueda afectarlos.

117. De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 8.1 de la Convencion, en la determinacion
de los derechos y obligaciones de las personas, de orden penal, civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter, se deben observar “las debidas garantias” que aseguren, segun el
procedimiento de que se trate, el derecho al debido proceso. El incumplimiento de una de
esas garantias conlleva una violacién de dicha disposicién convencional.

118. El articulo 8.1 de la Convencidon no se aplica solamente a jueces y tribunales
judiciales. Las garantias que establece esta norma deben ser observadas en los distintos
procedimientos en que los 6rganos estatales adoptan decisiones sobre la determinacion
de los derechos de las personas, ya que el Estado también otorga a autoridades
administrativas, colegiadas o unipersonales, la funcién de adoptar decisiones que
determinan derechos.
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119. Las garantias contempladas en el articulo 8.1 de la Convencion son también
aplicables al supuesto en que alguna autoridad publica adopte decisiones que determinen
tales derechos, tomando en cuenta que no le son exigibles aquellas propias de un érgano
jurisdiccional, pero si debe cumplir con aquellas garantias destinadas a asegurar que la
decision no sea arbitraria.

Debido proceso legal y nifias, nifios y adolescentes migrantes

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migraciéon
y/0 en necesidad de proteccion internacional. Opinion Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie A No. 21

109. La Corte ha sefialado que el derecho al debido proceso se refiere al conjunto de
requisitos que deben observarse en las instancias procesales a efectos de que las personas
estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del
Estado, adoptado por cualquier autoridad publica, sea administrativa, legislativa o judicial,
que pueda afectarlos. El debido proceso se encuentra, a su vez, intimamente ligado con
la nocién de justicia, que se refleja en: (i) un acceso a la justicia no sélo formal, sino que
reconozca y resuelva los factores de desigualdad real de los justiciables, (ii) el desarrollo
de un juicio justo y (iii) la resolucién de las controversias de forma tal que la decision
adoptada se acerque al mayor nivel de correcciéon del derecho, es decir que se asegure,
en la mayor medida posible, su solucidn justa.

110. Ahora bien, aunque en términos convencionales el debido proceso se traduce
centralmente en las “garantias judiciales” reconocidas en el articulo 8 de la Convencién
Americana, lo cierto es que diversas disposiciones de dicho instrumento internacional,
tales como los articulos 4, 5, 7, 9, 19, 25 y 27 de la Convenciéon, también contienen
regulaciones que se corresponden materialmente con los componentes sustantivos y
procesales del debido proceso. De igual forma, en la Declaracion Americana el debido
proceso se expresa en la regulacion de los articulos XVIII (Derecho de justicia), XXV
(Derecho de proteccion contra la detencion arbitraria) y XXVI (Derecho a proceso regular).
En este capitulo, la Corte se va a concentrar principalmente en las garantias de debido
proceso, interpretadas en conjunto con los articulos 19 de la Convenciéon y VII de la
Declaracion Americana, aplicables a los procesos migratorios, en el entendido que a través
de los mismos se definen controversias respecto al estatus migratorio de una persona y
pueden ademas, en funcibn de tal determinacion, redundar en una expulsibn o
deportacion. Aunado a ello, las decisiones a adoptarse pueden tener repercusiones
profundas sobre la vida y el desarrollo de las nifias y los nifios migrantes.

111. En lo que concierne al articulo 8 de la Convencién, el Tribunal ya ha establecido que
los requisitos establecidos en su inciso 1 no solo resultan aplicables a los procesos ante
los 6rganos estrictamente jurisdiccionales —juez o tribunal-, sino que se hacen extensivas
a las decisiones de 6rganos administrativos a los cuales les corresponda la determinacion
de los derechos de las personas o cuando ejerzan funciones de caracter materialmente
jurisdiccional, como ocurre en algunos paises respecto de los procesos migratorios.

112. A su vez, el elenco de garantias minimas del debido proceso legal es aplicable en lo
que corresponda en la determinacion de derechos y obligaciones de orden “civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro caracter”. De este modo, en procesos tales como los que puedan
desembocar en la expulsién o deportacion de extranjeros, el Estado no puede dictar actos
administrativos o adoptar decisiones judiciales sin respetar determinadas garantias
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minimas, cuyo contenido es sustancialmente coincidente con las establecidas en el
numeral 2 del articulo 8 de la Convencion.

113. Asimismo, las garantias de debido proceso se aplican a cualquier persona
independiente de su edad y condiciéon de estancia en un pais. En esta linea, la Corte ha
precisado que el debido proceso legal es un derecho que debe ser garantizado a toda
persona, independientemente de su estatus migratorio. Esto implica que el Estado debe
garantizar que toda persona extranjera, aun cuando fuere un migrante en situacion
irregular, tenga la posibilidad de hacer valer sus derechos y defender sus intereses en
forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables.

114. Las garantias reconocidas en el articulo 8 de la Convencion deben ser respetadas y
aseguradas a todas las personas sin distincién, y deben correlacionarse con los derechos
especificos que estatuye, ademas, el articulo 19 de dicho tratado, de tal forma que se
reflejen en cualesquiera procesos administrativos o judiciales en los que se encuentre en
controversia algun derecho de una nifia o nifio. De esta forma, la proteccion especial
derivada de los articulos 19 de la Convencion y VIl de la Declaracidon implica que la
observancia por parte de los Estados de las garantias de debido proceso se traduce en
algunas garantias o componentes diferenciados en el caso de nifias y nifios, que se fundan
en el reconocimiento de que su participacion en un proceso migratorio no se da en las
mismas condiciones que un adulto. Por ello, el proceso tiene que estar adaptado a las
nifas o nifios y ser accesible para ellos.

115. En definitiva, tal y como lo ha sostenido anteriormente esta Corte, si bien el debido
proceso y sus correlativas garantias son aplicables a todas las personas, en el caso de las
niflas y nifios migrantes, el ejercicio de aquéllos supone, por las condiciones especiales en
las que se encuentran, la adopcidon de ciertas medidas especificas con el propdsito de
asegurar un acceso a la justicia en condiciones de igualdad, garantizar un efectivo debido
proceso y velar por que el interés superior se erija en una consideracién primordial en
todas las decisiones administrativas o judiciales que se adopten. Sobre estas
consideraciones se deben formular los procesos administrativos o judiciales en los que se
resuelva acerca de derechos de las nifias o nifios migrantes y, en su caso, de las personas
bajo cuya potestad o tutela se hallan aquéllos [...], los cuales deben ajustarse a su
condicién, necesidades y derechos.

116. Ahora bien, aun cuando la funcién jurisdiccional compete eminentemente al Poder
Judicial, en algunos Estados otros 6rganos o autoridades publicas adoptan decisiones,
como sucede en los procesos migratorios, que afectan derechos fundamentales. En estos
casos, la actuaciéon de la administracion tiene limites infranqueables, entre los que ocupa
un primerisimo lugar el respeto de los derechos humanos, por lo que se torna necesario
que su actuacibn se encuentre regulada. Teniendo como base las anteriores
consideraciones, la Corte se referira a continuacién a las garantias que, conforme al
derecho internacional de los derechos humanos, deben regir en todo proceso migratorio
que involucre a nifias o nifios, haciendo mencidn especial, cuando corresponda, a aquellas
que cobran relevancia critica en este tipo de proceso. En consecuencia, la Corte se referira
a los siguientes aspectos: (i) el derecho a ser notificado de la existencia de un
procedimiento y de la decisidon que se adopte en el marco del proceso migratorio; (ii) el
derecho a que los procesos migratorios sean llevados por un funcionario o juez
especializado; (iii) el derecho de la nifia o nifio a ser oido y a participar en las diferentes
etapas procesales; (iv) el derecho a ser asistido gratuitamente por un traductor y/o
intérprete; (v) el acceso efectivo a la comunicacién y asistencia consular; (vi) el derecho
a ser asistido por un representante legal y a comunicarse libremente con dicho
representante; (vii) el deber de designar a un tutor en caso de nifias o0 nifios no
acompafados o separados; (viii) el derecho a que la decisibn que se adopte evalue el
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interés superior de la nifia o del nifio y sea debidamente fundamentada; (ix) el derecho a
recurrir la decisién ante un juez o tribunal superior con efectos suspensivos; y (x) el plazo
razonable de duracién del proceso.

Garantias generales asociadas al articulo 8.1

En este apartado, se encuentran extractados los principales parrafos de la jurisprudencia
de la Corte IDH respecto de Uruguay donde se tratan las garantias generales asociadas al
articulo 8.1. Este inciso indica: “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.

Derecho a ser oido

Corte IDH. Caso Barbani Duarte y otros Vs. Uruguay. Fondo Reparaciones y
costas. Sentencia de 13 de octubre de 2011. Serie C No. 234

120. El Tribunal ha desarrollado el derecho a ser oido protegido en el articulo 8.1 de la
Convencion, en el sentido general de comprender el derecho de toda persona a tener
acceso al tribunal u 6rgano estatal encargado de determinar sus derechos y obligaciones,
el cual en cierto tipo de procesos debe ejercerse de manera oral. Asimismo, al
pronunciarse sobre la observancia de las garantias del debido proceso en la investigacion
de violaciones de derechos humanos, la Corte ha indicado que implica el deber estatal de
garantizar que las victimas o sus familiares tengan “amplias posibilidades de ser oidos”
“en todas las etapas de los respectivos procesos, [de manera que] puedan formular sus
pretensiones y presentar elementos probatorios y que éstos sean analizados de forma
completa y seria por las autoridades antes de que se resuelva sobre hechos,
responsabilidades, penas y reparaciones”.

122. El examen requerido en el presente caso amerita que la Corte precise el alcance del
derecho a ser oido establecido en el articulo 8.1 de la Convencién Americana. Ese derecho
implica, por un lado, un ambito formal y procesal de asegurar el acceso al érgano
competente para que determine el derecho que se reclama en apego a las debidas
garantias procesales (tales como la presentacién de alegatos y la aportacion de prueba).
Por otra parte, ese derecho abarca un ambito de proteccién material que implica que el
Estado garantice que la decision que se produzca a través del procedimiento satisfaga el
fin para el cual fue concebido. Esto udltimo no significa que siempre deba ser acogido sino
que se debe garantizar su capacidad para producir el resultado para el que fue concebido.

123. Tomando en cuenta las alegadas violaciones en el presente caso, la Corte analizara
primero lo relativo al ambito material del derecho a ser oido en el proceso ante el 6rgano
administrativo (Banco Central), para luego pasar a considerar las demas alegadas
violaciones de las debidas garantias procesales en el referido procedimiento administrativo
y en el proceso judicial ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo.
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Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion
y/0 en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie A No. 21

122. Resulta pertinente primeramente sefialar que los Estados tienen el deber de facilitar
la posibilidad de que la nifia o nifio participe en todas y cada una de las diferentes etapas
del proceso. A estos efectos, la nifia o nifio tendra derecho a ser oido, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por la autoridad competente. Dicho derecho
debe ser interpretado a la luz del articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, el cual contiene adecuadas previsiones, con el objeto de que la participacion de la
nifia o nifio se ajuste a su condicién y no redunde en perjuicio de su interés genuino. La
Corte recuerda que las nifias y nifios deben ser oidos con el objeto de poder resolver de
acuerdo a su mejor interés, siendo que incluso las opiniones de sus padres o tutores no
pueden reemplazar la de las nifias o nifios. En esta linea, es necesario que los Estados
tomen las previsiones pertinentes para considerar las formas no verbales de
comunicacién, como el juego, la expresion corporal y facial y el dibujo y la pintura,
mediante las cuales los infantes demuestran capacidad de comprender, elegir y tener
preferencias. De igual forma, constituye una obligacion para los Estados adoptar las
medidas pertinentes para garantizar este derecho a las nifias o nifios con discapacidades
tales que conlleven dificultades para hacer oir su opinion.

123. En el caso de las nifias y nifios migrantes, y particularmente, en el caso de aquellos
no acompafiados o separados de sus familias, el derecho a ser oido cobra una especial
relevancia. Asimismo, cualquier declaracion de una nifia o nifio debe sujetarse a las
medidas de proteccién procesal que corresponden a éste, entre ellos, la posibilidad de no
declarar, la asistencia del representante legal y la emision de aquélla ante la autoridad
legalmente facultada para recibirla. En este orden de cosas, a fin de asegurar
efectivamente el derecho a ser oido, los Estados deben garantizar que el proceso se
desarrolle en un entorno que no sea intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado a la
edad de la nifia o nifio y que el personal encargado de recibir el relato esté debidamente
capacitado, de modo que la nifia o el nifio se sienta respetado y seguro al momento de
expresar su opinién en un entorno fisico, psiquico y emocional adecuado.

282. En esta linea, la Corte estima esencial que, al realizar tal evaluacién, los Estados
aseguren el derecho de las nifias y nifios de tener la oportunidad de ser oidos en funcién
de su edad y madurez y que su opinidbn sea debidamente tenida en cuenta en aquellos
procedimientos administrativos o judiciales en los cuales se pueda adoptar una decision
que implique la expulsién de sus progenitores. En el caso en que la nifia o el nifio es
nacional del pais receptor, pero uno o ninguno de sus padres lo es, escuchar a la nifia o
al nifio es necesario para entender el impacto que una medida de expulsion del progenitor
podria generar sobre la misma o el mismo. A su vez, otorgarle a la nifia o al nifio el derecho
a ser oido es fundamental para determinar si hay una alternativa mas apropiada a su
interés superior.

Derecho de los familiares de las victimas a ser oidos y a conocer la verdad

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 221

187. Del articulo 8 de la Convencion se desprende que las victimas de violaciones de
derechos humanos, o sus familiares, deben contar con amplias posibilidades de ser oidos
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y actuar en los respectivos procesos, tanto en procura del esclarecimiento de los hechos
y del castigo de los responsables, como en la blisqueda de una debida reparacion.

243. Toda persona, incluyendo los familiares de las victimas de graves violaciones a
derechos humanos, tiene, de acuerdo con los articulos 1.1, 8.1, 25, asi como en
determinadas circunstancias al articulo 13 de la Convencidn, el derecho a conocer la
verdad, por lo que aquéllos y la sociedad toda deben ser informados de lo sucedido,
derecho que también ha sido reconocido en diversos instrumentos de Naciones Unidas y
por la Asamblea General de la Organizaciéon de los Estados Americanos y cuyo contenido,
en particular en casos de desaparicion forzada, es parte del mismo un “derecho de los
familiares de la victima de conocer cual fue el destino de ésta y, en su caso, donde se
encuentran sus restos” y que se enmarca en el derecho de acceso a la justicia y la
obligacion de investigar como forma de reparacién para conocer la verdad en el caso
concreto.

Derecho a ser oido, plazo razonable y proteccién de intervinientes en el proceso

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 221

255. El Estado debe conducir la mencionada investigacion eficazmente, de modo que se
lleve a cabo en un plazo razonable, disponiendo al respecto la indispensable celeridad de
la actual causa incoada o la instruccidon de una nueva, segun sea mas conveniente para
ello y asegurando que las autoridades competentes realicen las investigaciones
correspondientes ex officio, contando al efecto de las facultades y recursos necesarios y
permitiendo que las personas que participen en la investigacion, entre ellas los familiares
de las victimas, los testigos y los operadores de justicia, cuenten con las debidas garantias
de seguridad.

Derecho a ser oido en un plazo razonable

Corte IDH. Caso Maidanik y otros Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 15 de noviembre de 2021. Serie C No. 444

172. El derecho de acceso a la justicia implica que la solucién de la controversia se
produzca en tiempo razonable, ya que una demora prolongada puede llegar a constituir,
por si misma, una violacion de las garantias judiciales.

173. Han transcurrido mas de 44 afios desde que ocurrieron las desapariciones forzadas
de los sefiores Gonzalez y Tassino Asteazl y, respecto de la indagacion de las muertes de
Laura Raggio, Silvia Reyes y Diana Maidanik, mas de 36 afios, contados a partir de que
Uruguay acepto la competencia de esta Corte. Esos tiempos sobrepasan parametros de
razonabilidad. Las demoras mas prolongadas, en forma evidente, se produjeron, durante
varios afios, con anterioridad a 2006, y por aplicacion de la Ley de Caducidad. La falta de
diligencia para evitar dilaciones producidas por la presentacion abusiva de recursos
judiciales, en la investigacion sobre las muertes de Diana Maidanik, Silvia Reyes y Laura
Raggio, también fue un factor relevante en la demora.

174. La Corte, teniendo en cuenta lo ya dicho, entiende que no es necesario examinar
otras etapas o aspectos de las actuaciones, como tampoco ahondar en el escrutinio de los
factores que generaron las demoras, ya que resulta claro que las mas extensas y
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relevantes tuvieron por base una conducta estatal injustificada. Después de los numerosos
afios transcurridos, todavia los familiares de las victimas no conocen el paradero de los
sefiores Gonzalez y Tassino Asteazu. Sus desapariciones forzadas, asi como las
ejecuciones extrajudiciales de Diana Maidanik, Silvia Reyes y Laura Raggio, no han sido
esclarecidas, ni determinadas las responsabilidades correspondientes.

Derecho a que los procesos migratorios de nifas, nifios y adolescentes sean
llevados por un funcionario o juez especializado

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion
y/0 en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie A No. 21

120. En materia migratoria, si el proceso se encuentra a cargo de un juez o tribunal, éste
evidentemente debe cumplir con las caracteristicas de imparcialidad e independencia. Si
se trata de un funcionario administrativo que tome estas determinaciones debe ser
responsable ante la ley, ante sus superiores jerarquicos y, en su caso, ante organismos
de control, por la legalidad de las mismas.

121. Ahora bien, al tratarse de procesos en los que se ven involucrados migrantes menores
de edad, las decisiones en materia migratoria no pueden ser delegadas a funcionarios no
especializados. En consecuencia, en lo que concierne a procedimientos que involucren a
nifias y nifos, los Estados deben garantizar que las personas que intervengan en los
mismos se encuentren debidamente capacitadas, de forma que puedan identificar las
necesidades especiales de proteccién de la nifia o nifio, de conformidad con el interés
superior.

Derecho a que la decision que se adopte evalue el interés superior de la nifa,
nifno o adolescente y que sea debidamente motivada

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion
y/0 en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie A No. 21

137. Por otro lado, resulta esencial que todas las decisiones adoptadas en el marco de un
proceso migratorio que involucre a nifias o nifios estén debidamente motivadas, es decir,
posean la exteriorizacion de la justificacion razonada que permita llegar a una conclusion.
El deber de motivacién es una de las debidas garantias para salvaguardar el derecho a un
debido proceso. La Corte recuerda que el deber de motivar las resoluciones es una
garantia vinculada con la correcta administracion de justicia, que protege el derecho de
las personas a ser juzgadas por las razones que el derecho suministra, y otorga
credibilidad a las decisiones juridicas en el marco de una sociedad democréatica. Por ello,
las decisiones que adopten los 6rganos internos que puedan afectar derechos humanos
deben estar debidamente fundamentadas, pues de lo contrario serian decisiones
arbitrarias.

138. En este sentido, la argumentacién de un fallo y de ciertos actos administrativos debe
permitir conocer cuales fueron los hechos, motivos y normas en que se bas6 la autoridad
para tomar su decisién, a fin de descartar cualquier indicio de arbitrariedad. Ademas, debe
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mostrar que han sido debidamente tomados en cuenta los alegatos de las partes y que el
conjunto de pruebas ha sido analizado.

139. En consonancia con lo anterior, y particularmente en el caso de nifias y nifios, la
resolucion debera dar cuenta motivadamente de la forma en que se tuvieron en cuenta
las opiniones expresadas por la nifia o nifio, como también, la forma en que se ha evaluado
su interés superior. Al respecto, el Comité de los Derechos del Nifio ha resaltado la intima
relaciéon existente entre el interés superior de la nifia o del nifio y el derecho a ser oido, al
afirmar que “no es posible una aplicacion correcta del articulo 3 [(interés superior)] si no
se respetan los componentes del articulo 12 [(derecho a participar y que su opinidén sea
tenida en cuenta)]”. Del mismo modo, “el articulo 3 refuerza la funcionalidad del articulo
12 al facilitar el papel esencial de los nifios en todas las decisiones que afecten su vida”.

Garantias especificas asociadas al articulo 8.2 en el contexto de nifias, nifios y
adolescentes migrantes

En este apartado se encuentran sistematizados los principales parrafos de la
jurisprudencia de la Corte IDH respecto de Uruguay que, entre otros temas, tratan las
garantias del articulo 8.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, aunque
aplicadas, fundamentalmente, al debido proceso legal que debe observarse en los casos
de nifias, nifios y adolescentes migrantes.

Derecho a ser asistido gratuitamente por un traductor y/o intérprete 8.2.a

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion
y/0 en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie A No. 21

124. Con el objeto de poder garantizar el derecho a ser oido, los Estados deben garantizar
que toda nifia o nifio sea asistido por un traductor o intérprete en el caso de que no
comprendiera o no hablara el idioma del ente decisor. En este orden de ideas, la asistencia
de un traductor o intérprete se considera una garantia procesal minima y esencial para
que se cumpla el derecho de la nifia o del nifio a ser oido y para que su interés superior
sea una consideracion primordial. De lo contrario, la participaciéon efectiva de la nifia o del
nifo en el procedimiento se tornaria ilusoria.

125. Esta garantia debe ser particularmente respetada en el caso de nifias o0 nifios
pertenecientes a comunidades indigenas a fin de respetar su identidad cultural y
garantizar un efectivo acceso a la justicia. Al respecto, la Corte ha interpretado
previamente que para garantizar el acceso a la justicia de los miembros de comunidades
indigenas, “es indispensable que los Estados otorguen una proteccion efectiva que tome
en cuenta sus particularidades propias, sus caracteristicas econémicas y sociales, asi como
su situacion de especial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, valores, usos y
costumbres”.
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Derecho a ser notificado de la existencia de un procedimiento y de la decisiéon
que se adopte en el marco del proceso migratorio 8.2.b

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migraciéon
y/0 en necesidad de proteccion internacional. Opinion Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie A No. 21

117. Todo migrante tiene derecho a que se le notifique la existencia de un proceso en su
contra, pues, de lo contrario, mal podria garantizarse su derecho a la defensa. En el caso
de niflas y niflos migrantes, ello se extiende a todo tipo de procedimiento que lo involucre.
Es por ello que la existencia de personal capacitado para comunicarle a la nifia o nifio, de
acuerdo al desarrollo de sus capacidades cognitivas, que su situaciéon esta siendo sometida
a consideracion administrativa o judicial garantizara que el derecho a la defensa pueda
ser ejercido por la nifia o nifio, en el sentido de entender lo que esta sucediendo y poder
dar su opinién en lo que estime pertinente.

Acceso efectivo a la comunicacidén y asistencia consular

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migraciéon
y/0 en necesidad de proteccion internacional. Opinion Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie A No. 21

126. La Corte ha entendido previamente que “la Convenciéon de Viena sobre Relaciones
Consulares reconoce, como una funciéon primordial del funcionario consular, el
otorgamiento de asistencia al nacional del Estado que envia en la defensa de sus derechos
ante las autoridades del Estado receptor”, de modo tal que correlativamente el nacional
del Estado que envia tiene derecho a acceder al funcionario consular con el fin de procurar
dicha asistencia. El acceso efectivo a la comunicacion consular debe darse sin dilacion, de
manera que puedan disponer de una defensa eficaz, para lo cual todos los extranjeros
deben ser informados de este derecho.

127. En el caso de nifias o nifos, el articulo 5, incisos €) y h), de dicho instrumento
internacional, leidos a la luz de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, imponen la
obligacion al funcionario consular de velar por los intereses de la nifia o del nifio, en el
sentido de que las decisiones administrativas o judiciales que se adopten en el pais
receptor hayan evaluado y tomado en consideracion su interés superior.

128. Debido a la especial vulnerabilidad de las nifias o nifios que se encuentran fuera de
su pais de origen y, en especial, de aquellos no acompafiados o separados, el acceso a la
comunicaciéon y asistencia consular se convierte en un derecho que cobra una especial
relevancia y que debe ser garantizado y tratado de manera prioritaria por todos los
Estados, en especial por las implicancias que puede tener en el proceso de recabar
informacién y documentacién en el pais de origen, asi como para velar por que la
repatriacion voluntaria Unicamente sea dispuesta si asi lo recomienda el resultado de un
procedimiento de determinacién del interés superior de la nifia o del nifio, de conformidad
con las debidas garantias, y una vez que se haya verificado que la misma puede realizarse
en condiciones seguras, de modo tal que la nifia o nifio recibird atencién y cuidado a su
regreso.

35




JURISPRUDENCIA SOBRE URUGUAY

Derecho a ser asistido por un representante legal y a comunicarse libremente
con dicho representante 8.2.d

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migraciéon
y/0 en necesidad de proteccion internacional. Opinion Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie A No. 21

129. La Corte ha precisado que “las circunstancias de un procedimiento particular, su
significacion, su caracter y su contexto en un sistema legal particular, son factores que
fundamentan la determinacion de si la representacion legal es 0 no necesaria para el
debido proceso”.

130. El Tribunal considera que los Estados tienen la obligacion de garantizar a toda nifia
0 nifio involucrado en un proceso migratorio la asistencia juridica a través del ofrecimiento
de servicios estatales gratuitos de representacioén legal.

131. Asimismo, este tipo de asistencia juridica debe estar especializada, tanto en los
derechos que asisten al migrante, como en atencion especifica en relacion con la edad, de
forma tal que permita garantizar un efectivo acceso a la justicia a la nifia o nifio migrante
y velar por que su interés superior sea una consideracion primordial en toda decision que
lo afecte.

Deber de designar a un tutor en caso de nifias, nifos y adolescentes no
acompafnados o separados

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migraciéon
y/0 en necesidad de proteccion internacional. Opinion Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie A No. 21

132. Adicionalmente, en casos de nifias o nifios no acompafiados o separados de su familia,
el Comité de los Derechos del Nifio ha afirmado que el nombramiento de un tutor
competente lo antes posible constituye una garantia procesal importantisima en aras de
garantizar el interés superior de los mismos. La Corte estima necesario recalcar que los
procesos administrativos o judiciales, que involucren a nifias o nifios no acompafnados o
separados de sus familias, no podran ser iniciados hasta tanto no haya sido nombrado un
tutor. Especificamente, a fin de garantizar eficazmente el derecho a la libertad personal, el
acceso rapido y gratuito a la asistencia juridica y de otra indole, asi como defender sus
intereses y asegurar su bienestar.

133. En efecto, los Estados tienen el deber de nombrar a un tutor para las nifias y nifios
que son identificados como no acompafados o separados de su familia, aln en las zonas
de frontera, tan pronto como sea posible y mantenerlo bajo su tutela hasta que llegue a la
mayoria de edad, por lo general a los 18 afios de edad; hasta que abandone
permanentemente el territorio o la jurisdiccion del Estado; o, en su caso, hasta que
desaparezca la causa por la cual fue nombrado el tutor. El tutor debera conocer
suficientemente los intereses y situacion de la nifia o nifio, y estar autorizado a asistir a
todos los procedimientos de planificacion y adopciéon de decisiones, incluidas las
comparecencias ante los servicios de inmigracién y érganos de recurso, los encaminados
a definir la atencién de la nifia o nifio y a buscar una solucién duradera.
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134. Debera, ademas, poseer los conocimientos necesarios especializados en atencion de
la infancia con el fin de garantizar que se vele por el interés superior de la nifia o del nifo.
Por otra parte, el tutor debe funcionar como un vinculo entre la nifia o el nifio y los
organismos pertinentes con el fin de asegurar que las necesidades de la nifia o nifio en
materia juridica, social, educativa, sanitaria, psicolégica y material sean satisfechas.

135. Cuando se trata de nifias o nifios no acompafiados, no podran ejercer la funcion de
tutor los organismos o individuos cuyos intereses puedan entrar en conflicto con los de la
nifia o nifio. En el caso de una nifia o nifio separado de su familia, “normalmente se
nombrard tutor al familiar adulto que lo acompafe o quien le dispense cuidados sin ser
familiar directo, salvo que haya indicios de que ese arreglo no va a beneficiar al menor,
por ejemplo, cuando éste haya sido maltratado por el adulto acompafante”.

136. Como corolario de lo anterior, resulta necesario que los Estados creen mecanismos
que permitan evaluar el ejercicio de la tutoria, a fin de que el interés superior de la nifia o
del nifio esté debidamente representado durante todo el proceso de adopcidon de decisiones
y, en particular, se prevengan los malos tratos.

Derecho a recurrir la decisién ante un juez o tribunal superior con efectos
suspensivos 8.2.h

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migraciéon
y/0 en necesidad de proteccion internacional. Opinion Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie A No. 21

140. Esta Corte reafirma el derecho de toda persona a recurrir todas aquellas decisiones
finales que se adopten en el marco de procesos migratorios, sean de caracter
administrativo o judicial, especialmente aquellas que ordenen la expulsién o deportacion
de un pais o denieguen un permiso de ingreso o permanencia. Esto es, en caso de decision
desfavorable, la persona debe tener derecho a someter su caso a revision ante la autoridad
judicial competente y presentarse ante ella para tal fin. En caso de que la decision fuera
adoptada por la autoridad administrativa, la revision por parte de un juez o tribunal es un
requisito fundamental para garantizar un adecuado control y escrutinio de los actos de la
administracién que afectan los derechos fundamentales.

141. La Corte destaca que este derecho adquiere una relevancia especial en aquellos casos
en los que la nifia o el nifio considera que no ha sido debidamente escuchado o que sus
opiniones no han sido tenidas en consideracién. Por consiguiente, esta instancia de
revision debe permitir, entre otras cuestiones, identificar si la decisibn ha tenido
debidamente en consideracion el principio del interés superior.

142. En complemento con lo anterior, en aras de que el derecho a recurrir ante una
autoridad judicial y a la proteccion judicial sea eficaz, es necesario que el recurso judicial
mediante el cual se impugna una decisibn en materia migratoria tenga efectos
suspensivos, de manera que de tratarse de una orden de deportacién ésta debe ser
suspendida hasta tanto no se haya proferido decisiéon judicial de la instancia ante la que
se recurre. S6lo de esa forma se pueden proteger de manera efectiva los derechos de las
nifias y nifos migrantes.
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Derecho al recurso y plazo razonable de duracién del proceso

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migraciéon
y/0 en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie A No. 21

143. Finalmente, y debido al particular grado de afectacién que podria suponer este tipo
procesos en una nifia o nifio, es particularmente importante hacer hincapié en que la
duracion del proceso hasta la adopcion de la decisiéon final debe respetar un plazo
razonable, lo que implica que los procesos administrativos o judiciales que conciernen a
la proteccion de derechos humanos de nifias y nifios “deben ser manejados con una
diligencia y celeridad excepcional por parte de las autoridades”. Lo anterior no solo revela
una necesidad de cautelar y de proteger el interés superior de la nifia o del nifio, sino que
contribuye asimismo a mantener la situacion de incertidumbre por el menor tiempo posible
generando el menor impacto a la integridad fisica, psiquica y emocional de la nifia o nifio.
Sin embargo, la duracién debe extenderse lo suficiente como para garantizar que la nifia
o el nifio sea adecuadamente oido. En este sentido, no se puede afectar el derecho de la
nifia o nifio con base en justificaciones de mera celeridad del proceso.

257. La decision que adopte la autoridad competente respecto a la solicitud, en cuanto a
reconocer o no la condicién de refugiado al solicitante en base a las determinaciones de
hecho y de derecho, debe estar debida y expresamente fundamentada, a fin de posibilitar
en su caso el ejercicio del derecho al recurso. Asimismo, dicha decisiéon debe ser
comunicada a la nifia o nifio en un lenguaje y modo adecuado a la edad y en presencia de
su tutor, representante legal y/o de otra persona de apoyo. En caso de reconocerse la
condicidon de refugiado, la autoridad competente debe otorgar un documento que lo
certifique.

258. Por otra parte, la Corte ya ha indicado que si no se reconoce al solicitante la condicion
de refugiado, se le debe brindar la informacién sobre cémo recurrir la decision y
concedérsele un plazo razonable para ello, a fin de que se reconsidere formalmente la
decision adoptada. En el caso de nifias y nifios se debera procurar, en tal eventualidad,
evitar o reducir cualquier posibilidad de estrés o dafio psicolégico.

259. De igual forma, la Corte ha sefalado que el recurso de revisién o apelacion debe
tener efectos suspensivos y debe permitirse al solicitante que permanezca en el pais hasta
que la autoridad competente adopte la decisiéon del caso, e inclusive mientras esté
pendiente el medio de impugnacion.

260. A tal fin, la Corte sefiala que la emisién de un documento que demuestre el estatus
migratorio del solicitante constituye una salvaguarda contra la expulsién arbitraria o la
devolucion. Este documento debe ser emitido durante la tramitacion del procedimiento de
asilo o de determinacién de la condicién de refugiado y debe permitir el acceso a servicios
sin que estigmatice al solicitante.

261. En suma, para garantizar de forma efectiva el derecho comprendido en los articulos
22.7 de la Convencion Americana y XXVII de la Declaracion Americana, los Estados deben
adecuar los procedimientos de asilo o de determinacion de la condicion de refugiado para
brindar a las nifias y nifios un acceso efectivo a los mismos que permita considerar su
situacion especifica. La Corte considera que dicha obligacion conlleva: no obstaculizar el
ingreso al pais; si se identifican riesgos y necesidades dar a la persona acceso a la entidad
estatal encargada de otorgar el asilo o el reconocimiento de la condicién de refugiado o a
otros procedimientos que sean idoneos para la proteccion y atencion especifica segun las
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circunstancias de cada caso; tramitar de forma prioritaria las solicitudes de asilo de nifias
y nifios como solicitante principal; contar con personal de recepcién en la entidad que
pueda examinar a la nifia o nifo para determinar su estado de salud; realizar un registro
y entrevista procurando no causar mayor trauma o re-victimizacion; disponer de un lugar
para la estadia de la persona solicitante, si no lo tiene ya; emitir un documento de
identidad para evitar la devolucion; estudiar el caso con consideracion de flexibilidad en
cuanto a la prueba; asignarle un tutor independiente y capacitado en caso de nifias o nifios
no acomparfados o separados; en caso de reconocerse la condicién de refugiado, proceder
a tramites de reunificacion familiar, si fuere necesario de conformidad con el interés
superior, y finalmente, buscar como soluciéon duradera la repatriaciéon voluntaria, el
reasentamiento o la integracion social, de acuerdo a la determinacién del interés superior
de la nifia o del nifio.

262. Ahora bien, es cierto que en la determinacion de la condicion de refugiado los Estados
generalmente evaltan los casos de forma individual. Sin embargo, en situaciones de
afluencia masiva de personas, en que la determinacion individual de la condicion de
refugiado por lo general no resulta viable, pero existe una apremiante necesidad de
brindar proteccién y asistencia, particularmente cuando se trata de nifias o nifios, los
Estados deben garantizar el acceso “a la protecciéon, la no devolucién y un trato
humanitario minimo”, pudiendo recurrir al reconocimiento grupal, colectivo o prima facie.
Bajo este precepto, es necesario reconocer la figura de la responsabilidad compartida que
implica, por un lado, que el Estado de acogida tiene la obligaciéon de admitir a las personas
que buscan asilo dentro del territorio sin discriminacidon y respetar los principios de no
devolucién y no rechazo en frontera, asi como otorgar la proteccién internacional que
corresponda, y por el otro, el Estado de origen debe propender a resolver y eliminar las
causas del desplazamiento para poder garantizar una solucién duradera y, en particular,
la repatriacion voluntaria.

X. PROTECCION A LA FAMILIA

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 221

125. Por otro lado, el derecho a que se proteja la familia y a vivir en ella, reconocido en
el articulo 17 de la Convencion, conlleva que el Estado esta obligado no s6lo a disponer y
ejecutar directamente medidas de protecciéon de los nifios, sino también a favorecer, de
la manera mas amplia, el desarrollo y la fortaleza del nucleo familiar. Por ende, la
separacion de nifios de su familia constituye, bajo ciertas condiciones, una violaciéon del
citado derecho, pues inclusive las separaciones legales del nifio de su familia solo pueden
proceder si estan debidamente justificadas en el interés superior del nifio, son
excepcionales y, en lo posible, temporales.

126. Particularmente cuando Maria Macarena Gelman se encontraba en su primera
infancia, hubo una injerencia ilegal por parte del Estado en su familia de origen, la cual
vulnerd el derecho de proteccidn a la misma, al imposibilitar u obstaculizar su permanencia
con su nucleo familiar y establecer relaciones con él. El Estado tenia conocimiento de la
existencia de Maria Macarena Gelman y de la situacién en la que ésta se encontraba, pero
hasta el afio 2000 omiti6 toda gestidon para garantizarle su derecho a la familia.
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Proteccion a la familia de nifias, nifios y adolescentes migrantes

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migraciéon
y/0 en necesidad de proteccion internacional. Opinion Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie A No. 2

264. El articulo 17 de la Convencién Americana, asi como el articulo VI de la Declaracion
Americana, articulan el derecho de proteccién a la familia, reconociendo que la familia es
el elemento fundamental de la sociedad y que debe ser protegida. La Corte ya ha sefialado
que este derecho implica no sélo disponer y ejecutar directamente medidas de proteccion
de los nifos, sino también favorecer, de la manera mas amplia, el desarrollo y la fortaleza
del ndcleo familiar, toda vez que el disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos
constituye un elemento fundamental en la vida de familia.

265. La Corte también ha precisado que el articulo 11.2 de la Convencion Americana, el
cual reconoce el derecho de toda persona a recibir proteccién contra injerencias arbitrarias
o abusivas en la vida de familia -también denominada “vida familiar” en lo sucesivo- forma
parte, implicitamente, del derecho a la proteccion de la familia. En esta linea, el Tribunal
considera que para dar respuesta a la consulta planteada es necesario analizar
conjuntamente los articulos 17.1 y 11.2 de la Convencion, asi como el articulo VI de la
Declaracion, pues corresponde a la Corte interpretar el alcance del referido derecho en el
marco de un supuesto especifico, que es en los casos de un procedimiento de expulsién o
deportacion de uno o ambos progenitores, como consecuencia de su condicién migratoria,
lo cual puede configurar una injerencia en el disfrute de la vida familiar al separar a la
nifa o al nifio de uno o ambos progenitores. En particular, corresponde determinar los
paradmetros bajo los cudles tal interferencia no resulte arbitraria ni abusiva y, por ende, la
restriccion a la vida familiar sea legitima.

272. Ademas, es pertinente recordar que la familia a la que toda nifia y nifio tiene derecho
es, principalmente, a su familia bioldgica, incluyendo a los familiares mas cercanos, la cual
debe brindar la proteccién a la nifia y al nifio y, a su vez, debe ser objeto primordial de
medidas de proteccion por parte del Estado. No obstante, la Corte recuerda que no existe
un modelo Unico de familia. Por ello, la definicion de familia no debe restringirse por la
nocién tradicional de una pareja y sus hijos, pues también pueden ser titulares del derecho
a la vida familiar otros parientes, como los tios, primos y abuelos, para enumerar sélo
algunos miembros posibles de la familia extensa, siempre que tengan lazos cercanos
personales. Ademas, en muchas familias la(s) persona(s) a cargo de la atencidn, el
cuidado y el desarrollo de una nifia o nifio en forma legal o habitual no son los padres
biolégicos. Mas aun, en el contexto migratorio, los “lazos familiares” pueden haberse
constituido entre personas que no necesariamente sean juridicamente parientes, maxime
cuando, en lo que respecta a nifias y nifios, no han contado o convivido con sus padres en
tales procesos. Es por ello que el Estado tiene la obligacion de determinar en cada caso la
constitucion del ndcleo familiar de la nifia o del nifio. Por consiguiente, en el desarrollo de
la presente consulta en el marco de la situacion de las personas migrantes, la Corte
utilizara en un sentido amplio el término “progenitores” de la nifia o del nifio empleado en
la consulta formulada a la Corte, comprendiendo en él a quienes efectivamente
constituyen parte de la familia de la nifia o del nifio y, por lo tanto, son titulares de la
proteccion a la familia acordada en los articulos 17 de la Convencién y VI de la Declaracion
Americana. En igual sentido, el Comité de los Derechos del Nifio ha sostenido que “el
término ‘familia’ debe interpretarse en un sentido amplio que incluya a los padres
bioldgicos, adoptivos o de acogida o, en su caso, a los miembros de la familia ampliada o
la comunidad, segun establezca la costumbre local”, de conformidad con el articulo 5 de
la Convencidén sobre los Derechos del Nifio, y que las previsiones del articulo 9 relativo a
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la separacion de las nifias y los nifios de los progenitores, es aplicable “a cualquier persona
que tenga el derecho de custodia, los tutores legales o habituales, los padres adoptivos y
las personas con las que el nifio tenga una relaciéon personal estrecha”.

273. Habiendo sentado y delimitado el objeto de la presente pregunta, es pertinente
recordar que los Estados receptores tienen derecho a elaborar y ejecutar sus propias
politicas migratorias, incluyendo el control del ingreso, residencia y expulsion de
extranjeros. A su vez, cuando un Estado adopta una decisibn que involucra alguna
limitacién al ejercicio de cualquier derecho de una nifia o un nifio, debe tomar en cuenta
su interés superior y ajustarse rigurosamente a las disposiciones que rigen esta materia.
Al respecto, la Corte ha establecido que “[c]ualquier decision relativa a la separaciéon del
nifo de su familia debe estar justificada por el interés del nifio”. Especificamente, ha
entendido que la nifia o “el nifio debe permanecer en su nucleo familiar, salvo que existan
razones determinantes, en funcion del interés superior de aquél, para optar por separarlo
de su familia”. Por ende, las separaciones legales de la nifia o del nifio de su familia solo
pueden proceder si estan debidamente justificadas en su interés superior, son
excepcionales y, en lo posible, temporales. En esta linea, la Convencion sobre los Derechos
del Nifio prevé, como parte del régimen de proteccién integral, la obligacion de prevenir
la separaciéon familiar y preservar la unidad familiar, incluyendo a modo ejemplificativo
dos situaciones particulares en que la separacion es necesaria en el interés superior de la
nifia o del nifio, a saber: en los casos en que la nifia o el nifio sea objeto de maltrato o
descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una
decisiéon acerca del lugar de residencia de la nifia o del nifio.

274. Bajo las consideraciones precedentes, el derecho de la nifia o del nifio a la proteccion
de la familia, y en particular al disfrute de la vida de familia manteniendo la unidad familiar
en la mayor medida posible, siempre prevaleceria excepto en aquellos casos en los cuales
la separacion de la nifia o del nifio de uno o ambos progenitores seria necesaria en funcién
de su interés superior. No obstante, el derecho a la vida familiar de la nifia o del nifio per
se no supera la facultad de los Estados de implementar sus propias politicas migratorias
en consonancia con los derechos humanos, en el marco de los procedimientos relativos a
una expulsién de uno o ambos progenitores. Lo cierto es que la propia Convencién sobre
los Derechos del Nifio también contempla la posibilidad de separacion familiar a raiz de la
deportacion de uno o ambos progenitores.

275. Por consiguiente, es posible identificar que surgen dos intereses conflictivos en los
casos en que debe adoptarse una decisiéon respecto a la eventual expulsiéon de uno o
ambos progenitores: (a) la facultad del Estado implicado de implementar su propia politica
migratoria para alcanzar fines legitimos que procuren el bienestar general y la vigencia de
los derechos humanos, y (b) el derecho de la nifia o del nifio a la proteccion de la familia
y, en particular, al disfrute de la vida de familia manteniendo la unidad familiar en la
mayor medida posible. No obstante, las exigencias del bienestar general no debe en forma
alguna ser interpretada de manera tal que habilite cualquier viso de arbitrariedad en
detrimento de los derechos. A fin de sopesar los intereses en conflicto, es necesario
evaluar que la medida: esté prevista en ley y cumpla con los requisitos de (a) idoneidad,
(b) necesidad y (c) proporcionalidad, es decir, debe ser necesaria en una sociedad
democratica.

276. En cuanto al requisito de idoneidad, la medida debe perseguir un fin legitimo, es
decir, una finalidad acorde con la Convencién Americana. No obstante, debido a la
naturaleza de los derechos que pueden resultar afectados, no puede atender cualquier
finalidad sino que debe satisfacer un interés publico imperativo.
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277. La medida debe ser necesaria en el sentido que, dentro del universo de medidas
posibles, no exista otra que sea igualmente efectiva y que resulte menos gravosa respecto
del derecho de la nifia o del nifio a la proteccién de la familia y, en particular, al
mantenimiento de la unidad familiar. Para ello, evidentemente, los Estados deben
contemplar medidas alternativas a la expulsién que faciliten la unidad familiar y la
regularizacién migratoria.

278. Finalmente, la medida debe ser proporcionada en sentido estricto, por lo tanto debe
ser la que restringe en menor grado el derecho protegido y se ajuste estrechamente al
logro del objetivo legitimo. En efecto, para evaluar los intereses en conflicto, es preciso
tener en cuenta que una expulsion puede tener efectos perjudiciales sobre la vida,
bienestar y desarrollo de la nifia o del nifio, por lo que el interés superior debe ser una
consideracion primordial. De este modo, dado que en abstracto la expulsiéon de uno o
ambos progenitores practicamente en ninguna circunstancia redundaria en el interés
superior de la nifia o del nifio sino que lo afectaria, se impone al correspondiente Estado
la obligacién de realizar una adecuada y rigurosa o estricta ponderacién entre la proteccion
de la unidad familiar y los intereses estatales legitimos, correspondiendo determinar, en
el contexto de cada caso concreto, que la expulsion de uno o ambos progenitores, no
conlleve una injerencia abusiva o arbitraria en la vida familiar de la nifia o del nifio.

279. A tal fin, el Estado tendra subsiguientemente que evaluar las circunstancias
particulares de las personas concernidas, entre las cuales destaca: (a) la historia
inmigratoria, el lapso temporal de la estadia y la extension de los lazos del progenitor y/o
de su familia con el pais receptor; (b) la consideracidon sobre la nacionalidad, guarda y
residencia de los hijos de la persona que se pretende expulsar; (c) el alcance de la
afectacion que genera la ruptura familiar debido a la expulsién, incluyendo las personas
con quiénes vive la nifia o el nifio, asi como el tiempo que ha permanecido en esta unidad
familiar, y (d) el alcance de la perturbacion en la vida diaria de la nifia o del nifio si
cambiara su situacion familiar debido a una medida de expulsién de una persona a cargo
de la nifa o del nifio, de forma tal de ponderar estrictamente dichas circunstancias a la
luz del interés superior de la nifia o del nifio en relacién con el interés publico imperativo
que se busca proteger.

280. En aquellos supuestos en que la nifla o el nifio tiene derecho a la nacionalidad —
originaria, por naturalizacion o por cualquier otra causa establecida en la legislacion
interna— del pais del cual uno o ambos progenitores pueden ser expulsados a raiz de una
situaciéon migratoria irregular, o bien cumple con las condiciones legales para residir
permanentemente alli, resulta axiomatico que la nifia o el nifio conserva el derecho a
seqguir disfrutando de su vida familiar en el referido pais y, como componente de ello, el
disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos. La Corte encuentra, en aplicacion
de los criterios sentados, que la ruptura de la unidad familiar a través de la expulsién de
uno o ambos progenitores por infracciones migratorias relacionadas con el ingreso o
permanencia resulta desproporcionada en estos supuestos, pues el sacrificio inherente a
la restriccion del derecho a la vida familiar que puede traer aparejado repercusiones en la
vida y el desarrollo de la nifia o del nifio aparece como irrazonable o desmedido frente a
las ventajas que se obtienen al forzar al progenitor a abandonar el territorio por causa de
una infraccion de caracter administrativo.

281. En definitiva, la Corte es de la opiniéon que cualquier érgano administrativo o judicial
que deba decidir acerca de la separacion familiar por expulsién motivada por la condicion
migratoria de uno o ambos progenitores debe, al emplear el analisis de ponderacion,
contemplar las circunstancias particulares del caso concreto y garantizar, del mismo
modo, una decision individual, de acuerdo a los parametros desarrollados en los parrafos
precedentes, evaluando y determinando el interés superior de la nifia o del nifio.
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282. En esta linea, la Corte estima esencial que, al realizar tal evaluacion, los Estados
aseguren el derecho de las nifias y nifios de tener la oportunidad de ser oidos en funcion
de su edad y madurez y que su opinion sea debidamente tenida en cuenta en aquellos
procedimientos administrativos o judiciales en los cuales se pueda adoptar una decision
que implique la expulsidn de sus progenitores. En el caso en que la nifia o el nifio es
nacional del pais receptor, pero uno o ninguno de sus padres lo es, escuchar a la nifia o
al nifio es necesario para entender el impacto que una medida de expulsion del progenitor
podria generar sobre la misma o el mismo. A su vez, otorgarle a la nifia o al nifio el derecho
a ser oido es fundamental para determinar si hay una alternativa mas apropiada a su
interés superior.

X1. DERECHO AL NOMBRE

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 221

127. En cuanto al derecho al nombre, reconocido en el articulo 18 de la Convencién y
también en diversos instrumentos internacionales, la Corte ha establecido que constituye
un elemento basico e indispensable de la identidad de cada persona, sin el cual no puede
ser reconocida por la sociedad ni registrada ante el Estado. Ademas, el nombre y el
apellido son “esenciales para establecer formalmente el vinculo existente entre los
diferentes miembros de la familia”. Este derecho implica, por ende, que los Estados deben
garantizar que la persona sea registrada con el nombre elegido por ella o por sus padres,
segun sea el momento del registro, sin ningdn tipo de restriccidon ni interferencia en la
decisiéon de escoger el nombre y, una vez registrada la persona, que sea posible preservar
y restablecer su nombre y su apellido. En el contexto de este caso, Maria Macarena Gelman
Vivié con otro nombre e identidad durante mas de 23 afios. Su cambio de nombre, como
medio para suprimir su identidad y ocultar la desaparicion forzada de su madre, se
mantuvo hasta el afio 2005, cuando las autoridades uruguayas le reconocieron su filiacion
y aceptaron el cambio de nombre.

X11. DERECHOS DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES

Consideraciones generales

En materia de derechos de nifias, nifios y adolescentes, la Corte IDH ha tratado de forma
pormenorizada los alcances del articulo 19 de la CADH. Esta norma constituye una
obligacion estatal que se suma a las generales de respeto y garantia sin discriminacion en
aquellos casos en que la persona titular de derechos es menor de 18 afios. A partir de
este analisis general la Corte IDH ha tratado, ademas, el tema de los sujetos de proteccion
(definicion del sujeto protegido, desarrollo progresivo y situacion de vulnerabilidad); el
corpus iuris internacional sobre la protecciéon de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes; los alcances del interés superior de éstos aplicado al sistema de derecho
convencional interamericano y, finalmente, ha esbozado algunas referencias particulares
sobre la prohibicion de discriminacion.
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Contenido y alcance. Sujeto de proteccion

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migraciéon
y/0 en necesidad de proteccion internacional. Opinion Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie A No. 21

56. Aunado a lo anterior, es preciso considerar que la presente Opinién Consultiva tiene
como foco de atencién los derechos y garantias de las nifias y los nifios en las diferentes
etapas del proceso migratorio. La Corte establecié en su Opinidon Consultiva OC-17/02
que, por nifia o nifio, debe entenderse “a toda persona que no ha cumplido 18 afios de
edad, salvo que hubiese alcanzado antes la mayoria de edad por mandato de ley”. Las
nifias y los nifios son titulares de los derechos humanos que corresponden a todos los
seres humanos y gozan, ademas, de derechos especiales derivados de su condicién, a los
que corresponden deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado.

57.[...] la Corte ha recalcado reiteradamente la existencia de un “muy comprensivo corpus
iuris de derecho internacional de proteccion de los derechos de los nifios”, que debe ser
utilizado como fuente de derecho por el Tribunal para establecer “el contenido y los
alcances” de las obligaciones que han asumido los Estados a través del articulo 19 de la
Convencion Americana respecto a las nifias y nifios, en particular al precisar las “medidas
de protecciéon” a las que se hace referencia en el mencionado precepto. Especificamente,
la Corte ya ha resaltado que la Convencién sobre los Derechos del Nifio es el tratado
internacional que posee mayor vocacion de universalidad, lo cual “pone de manifiesto un
amplio consenso internacional (opinio iuris comunis) favorable a los principios e
instituciones acogidos por dicho instrumento, que refleja el desarrollo actual de esta
materia”, habiendo sido ratificada ademas por casi todos los Estados Miembros de la
Organizaciéon de los Estados Americanos. En el marco de la presente Opiniéon Consultiva,
la Corte desea subrayar que, aunque no corresponde que emita una interpretacion directa
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio pues sus disposiciones no han sido objeto
de la consulta, indudablemente los principios y derechos alli reconocidos contribuyen en
forma decisiva a fijar el alcance de la Convencion Americana, cuando el titular de derechos
es una nifia 0 un nifo. A este respecto, el propio Comité de los Derechos del Nifio ha
aclarado que “el disfrute de los derechos estipulados en la Convencion [sobre los Derechos
del Nifio] no esta limitado a los menores que sean nacionales del Estado Parte, de modo
que, salvo estipulacion expresa en contrario en la Convencién, seran también aplicables a
todos los menores -sin excluir a los solicitantes de asilo, los refugiados y los nifios
migrantes- con independencia de su nacionalidad o apatridia, y situacion en términos de
inmigracion”.

58. En virtud de la materia sometida a consulta, que concierne centralmente a niflas y
ninos que se encuentran fuera de su pais de origen, bajo la jurisdiccion de un Estado del
cual no son nacional o, en su caso, que no corresponde a su residencia habitual, es que
la Corte tendré en consideracion, como fuentes de derecho internacional adicionales, otras
convenciones relevantes en que sean parte los Estados americanos a fin de efectuar una
interpretacion armonica de las obligaciones internacionales en los términos de la
disposicion citada. En particular, la Corte considerara los tratados aplicables y la
jurisprudencia y decisiones al respecto, asi como las resoluciones, pronunciamientos y
declaraciones referentes al tema adoptados a nivel internacional.

59. Por consiguiente, al tratarse de un tema en el cual convergen los derechos de nifias y
nifios con los derechos de las personas en el contexto de las diversas situaciones que
rodean la migracion, en la presente Opinidon Consultiva este Tribunal interpretara y dara
contenido a los derechos reconocidos en la Convencién, de acuerdo con la evolucién del
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corpus iuris internacional existente en relacidon con los derechos humanos de las nifias y
los nifios, asi como de las personas migrantes y lo relativo a la proteccién internacional
debida por los Estados, en especifico el derecho internacional de refugiados, tomando en
cuenta que la comunidad internacional ha reconocido la necesidad de adoptar medidas
especiales para garantizar la protecciéon de los derechos humanos de estos grupos en
situacion de vulnerabilidad.

60. En suma, al dar respuesta a la presente consulta, la Corte actlia en su condicién de
tribunal de derechos humanos, guiada por las normas que gobiernan su competencia
consultiva y procede al analisis estrictamente juridico de las cuestiones planteadas ante
ella, conforme al derecho internacional de los derechos humanos teniendo en cuenta las
fuentes de derecho internacional relevantes. Al respecto, corresponde precisar que el
corpus iuris del derecho internacional de los derechos humanos se compone de una serie
de reglas expresamente establecidas en tratados internacionales o recogidas en el derecho
internacional consuetudinario como prueba de una practica generalmente aceptada como
derecho, asi como de los principios generales de derecho y de un conjunto de normas de
caracter general o de soft law, que sirven como guia de interpretacion de las primeras,
pues dotan de mayor precision a los contenidos minimos fijados convencionalmente.
Asimismo, la Corte se basara en su propia jurisprudencia ya sentada, tanto en materia de
nifez como de derechos de las personas migrantes, solicitantes de asilo y refugiados.

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 221

129. [...] En el caso de los nifios y nifias, si bien son sujetos titulares de derechos humanos,
aquéllos ejercen sus derechos de manera progresiva a medida que desarrollan un mayor
nivel de autonomia personal, por lo que en su primera infancia actian en este sentido por
conducto de sus familiares. En consecuencia, la separacion de un nifio de sus familiares
implica, necesariamente, un menoscabo en el ejercicio de su libertad.

Principios rectores

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion
y/0 en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie A No. 21

66. La tercera disposicidon que, en términos generales, inspira a esta Opinidon Consultiva
es el articulo 19 de la Convencion, que al igual que el articulo VII de la Declaracion, se
refiere a la obligacién de adoptar medidas de protecciéon a favor de toda nifia o nifio en
virtud de su condicién de tal, la cual irradia sus efectos en la interpretacion de todos los
demés derechos cuando el caso se refiera a menores de edad. El Tribunal entiende que la
debida proteccidon de los derechos de las nifias y nifios, en su calidad de sujetos de
derechos, debe tomar en consideracion sus caracteristicas propias y la necesidad de
propiciar su desarrollo, ofreciéndoles las condiciones necesarias para que vivan y
desarrollen sus aptitudes con pleno aprovechamiento de sus potencialidades. Sobre el
particular, es procedente por de pronto resaltar que dichas normas son de las pocas que
se contemplan sobre la base o en consideracion de la condicién particular o peculiar del
beneficiario. En este sentido, las nifias y nifios ejercen por si mismos sus derechos de
manera progresiva, a medida que desarrollan un mayor nivel de autonomia personal. Por
tal motivo, entonces, dispone que las pertinentes medidas de protecciéon a favor de las
nifas o niflos sean especiales 0 mas especificas que las que se decretan para el resto de
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las personas, es decir, los adultos. Téngase presente a este respecto, que la Corte ha
sefialado que las nifias y nifios gozan de los mismos derechos que los adultos y, ademas,
poseen derechos adicionales y que, por tanto, el articulo 19 “debe entenderse como un
derecho adicional, complementario, que el tratado establece para seres que por su
desarrollo fisico y emocional necesitan de proteccion especial”. En tal orden de ideas, la
Convencion y la Declaracion consagran un trato preferente a las nifias o nifios en razén
precisamente de su peculiar vulnerabilidad y, de esa forma, procuran proporcionarles el
instrumento adecuado para que se logre la efectiva igualdad ante la ley de que gozan los
adultos por su condicidn de tales.

67. Pero, ademas, la indicada norma es también practicamente la Unica que, en la
Convencioén, consagra una obligacion no solo para el Estado, sino también para la sociedad
y la familia. Obviamente, es en cuanto a estas Ultimas que el Estado tiene el deber de
hacer que ellas adopten las medidas de proteccidon que toda nifia y nifio requiera de su
parte. En este sentido, el derecho de las nifias o nifios a que se adopten las citadas
medidas de proteccién es contemplado en términos mas amplios que los otros derechos
reconocidos en la Convencion, puesto que en este caso no se trata Unicamente que el
Estado, adoptando las medidas pertinentes, respete un derecho humano o que lo haga
respetar en su territorio y por todas las personas sujetas a su jurisdiccién, sino que
también las correspondientes familia y sociedad, por su parte, las adopten. Asi, las
medidas de proteccion que la nifia o el nifio requiera por su condicién de tal y sean
adoptadas por el Estado, pueden ser, por si solas, insuficientes y deban, en consecuencia,
ser complementarias a las que deban adoptar la sociedad y la familia. En esa perspectiva,
el estatuto de la nifia o del nifio no se limita al ambito de su relacién con el Estado sino
que se extiende a la que tenga o deba tener con su familia y la sociedad toda, relaciones
estas Ultimas que el Estado debe, por su parte, posibilitar y garantizar y, en el caso de la
nifa o nifio migrante, asegurarse de que los adultos no lo utilicen para sus propios fines
migratorios y que, si ello, pese a todo, aconteciere, en definitiva no resulte perjudicado.

68. Por todo lo expuesto, la Corte es de la opinién que, al disefiar, adoptar e implementar
sus politicas migratorias relativas a personas menores de 18 afios de edad, los Estados
deben priorizar el enfoque de los derechos humanos desde una perspectiva que tenga en
cuenta en forma transversal los derechos de nifias y nifios y, en particular, su proteccion
y desarrollo integral, los cuales deben primar por sobre cualquier consideracién de la
nacionalidad o el estatus migratorio, a fin de asegurar la plena vigencia de sus derechos,
en los términos de los articulos 1.1, 2 y 19 de la Convencién Americana y VII de la
Declaracion Americana.

69. Cuando se trata de la protecciéon de los derechos de nifias y nifios y de la adopcion de
medidas para lograr dicha proteccidén, los siguientes cuatro principios rectores de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio deben inspirar de forma transversal e
implementarse en todo sistema de proteccion integral: el principio de no discriminacién,
el principio del interés superior de la nifia o del nifio, el principio de respeto al derecho a
la vida, la supervivencia y el desarrollo, y el principio de respeto a la opinién de la nifia o
del nifio en todo procedimiento que lo afecte, de modo que se garantice su participacion.
Al interpretar las disposiciones traidas a consulta, la Corte también dard aplicacion
concreta a estos principios rectores en lo que resulte pertinente para responder cada
pregunta e identificar las medidas especiales que son requeridas para dotar de efectividad
a los derechos de nifias y nifios.

70. Por de pronto, es necesario recordar que el principio de interés superior implica, como
criterio rector, tanto su consideracion primordial en el disefio de las politicas publicas y en
la elaboracion de normativa concerniente a la infancia, como su aplicacién en todos los
ordenes relativos a la vida de la nifia o del nifio. En el contexto de la migracién, cualquier
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politica migratoria respetuosa de los derechos humanos, asi como toda decision
administrativa o judicial relativa tanto a la entrada, permanencia o expulsién de una nifia
o de un nifio, como a la detencidon, expulsion o deportacion de sus progenitores asociada
a su propia situacion migratoria, debe evaluar, determinar, considerar y proteger de forma
primordial el interés superior de la nifia o del nifio afectado. En estrecha conexién con lo
anterior, destaca la obligacion de respetar plenamente el derecho de la nifia o del nifio a
ser oido sobre todos los aspectos relativos a los procedimientos de migracion y asilo y que
sus opiniones sean debidamente tenidas en cuenta.

71. Ahora bien, la Corte considera que es preciso evaluar no soélo el requerimiento de
medidas especiales en los términos expuestos anteriormente, sino también ponderar
factores personales, como por ejemplo el hecho de pertenecer a un grupo étnico
minoritario, ser una persona con discapacidad o vivir con el VIH/SIDA, asi como las
caracteristicas particulares de la situacién en la que se halla la nifia o el nifio, tales como
ser victima de trata, encontrarse separado o no acompafiado, para determinar la
necesidad de medidas positivas adicionales y especificas. Por consiguiente, en aplicaciéon
del principio del efecto util y de las necesidades de proteccion en casos de personas y
grupos en situacion de vulnerabilidad, la Corte también pondra especial énfasis en aquellas
condiciones y circunstancias en que las nifias y los nifios en el contexto de la migracion
pueden encontrarse en una situacion de vulnerabilidad adicional que conlleve un riesgo
agravado de vulneracién de sus derechos, a fin de que los Estados adopten medidas para
prevenir y revertir este tipo de situaciones en forma prioritaria, asi como para asegurar
que todas las nifias y los nifios, sin excepciones, puedan gozar y ejercer plenamente sus
derechos en condiciones de igualdad.

Nifias, nifios y adolescentes en contexto de migracion y/o en necesidad de
proteccion internacional

79. Adicionalmente, la Corte nota que los desarrollos producidos en el derecho de
refugiados en las dltimas décadas han generado practicas estatales, consistentes en
otorgar proteccion internacional como refugiados a las personas que huyen de su pais de
origen debido a la violencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos,
la violacion masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado
gravemente el orden pudblico. Atendiendo al desarrollo progresivo del derecho
internacional, la Corte considera que las obligaciones derivadas del derecho a buscar y
recibir asilo resultan operativas respecto de aquellas personas que reunan los
componentes de la definicion ampliada de la Declaracion de Cartagena, la cual responde
no sélo a las dinamicas de desplazamiento forzado que la originaron, sino que también
satisface los desafios de proteccion que derivan de otros patrones de desplazamiento que
suceden en la actualidad. Este criterio refleja una tendencia a consolidar en la region una
definicibn mas incluyente que debe ser tomada en cuenta por los Estados a fin de otorgar
la proteccion como refugiado a personas cuya necesidad de protecciéon internacional es
evidente.

80. Ahora bien, es necesario reconocer que los elementos de la definicion de refugiado
fueron tradicionalmente interpretados a partir de las experiencias de personas adultas o
mayores de 18 afios. Por ende, dado que las nifias y los nifios son titulares del derecho a
solicitar y recibir asilo y pueden, consecuentemente, presentar solicitudes de
reconocimiento de la condicion de refugiados en calidad propia, se encuentren
acompafados o no, debe darse a los elementos de la definicidbn una interpretaciéon que
tenga en cuenta las formas particulares en que puede manifestarse la persecucion de
nifas y nifios, tales como el reclutamiento, la trata y la mutilacién genital femenina, asi
como el modo en que éstos pueden experimentar estas situaciones. En este sentido, el
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Comité de los Derechos del Nifio ha resaltado la necesidad de que la definicion de refugiado
se interprete también a la luz de la edad y del género. Por otra parte, junto con las
referidas causas tradicionales de refugio, resulta pertinente alertar sobre los nuevos
factores que llevan a las personas y, en particular a las nifias y nifios, a desplazarse
forzadamente de sus paises de origen, entre los cuales destaca el crimen organizado
transnacional y la violencia asociada a la actuacion de grupos no estatales.

98. En caso de identificarse necesidad de protecciéon internacional, al constatarse los
elementos de inclusion para la determinacion de la condicidon de refugiado, es obligacion
del Estado explicar en un lenguaje comprensible a la nifia o nifio su derecho a solicitar y
recibir asilo conforme el articulo 22.7 de la Convencibn Americana y XXVII de la
Declaracion Americana y referirlo a la entidad encargada del mismo, sea una entidad
estatal o un organismo internacional como el ACNUR. Al respecto, la Corte ha interpretado
previamente que el derecho de buscar y recibir asilo, leido en conjunto con los articulos 8
y 25 de la Convencion Americana, garantiza el acceso efectivo a un procedimiento justo y
eficiente para determinar la condicién de refugiado, de modo tal que la persona solicitante
del estatuto de refugiado sea oida por el Estado al que se solicita, con las debidas garantias
mediante el procedimiento respectivo [...].

99. La Corte reconoce que también pueden existir casos de afluencia masiva. En este
supuesto, los Estados podran proceder a realizar una evaluacion inicial con base en el
relato de una de las personas del grupo y, en caso de determinar que del mismo surgen
factores que reflejan necesidad de proteccion internacional, otorgar la misma con base en
el reconocimiento grupal, colectivo o prima facie [...].

100. Los Estados también se encuentran en la obligacién de realizar una identificacion
temprana de nifias y nifios que huyen por temor al reclutamiento forzoso, ya sea por las
partes en un conflicto armado o por estructuras del crimen organizado, para asi poder
esclarecer si su caso amerita la solicitud de asilo o requiere de proteccién complementaria.

101. Ahora bien, la Corte reconoce que no todos los casos de nifias y nifios migrantes
llegan al nivel de requerir proteccion internacional en los términos de los parrafos
anteriores. Sin embargo, pueden presentarse situaciones de afectacion de derechos de
nifias y nifos, que se encuentran protegidos internacionalmente, las cuales provocan el
desplazamiento del pais de origen. Es por ello que se hace necesario recabar informacioén
sobre factores personales, tales como la historia personal y su condicién de salud, fisica y
psicolégica, asi como el entorno ambiental en que se desarroll6 la migraciéon, para
determinar la situacion concreta de riesgo de vulneracion de derechos en su pais de
origen, de transito o en el receptor que amerite una proteccion complementaria o
evidencie otras necesidades de proteccibn o asistencia humanitaria, como las que
provienen de la tortura, la violencia, la trata o experiencias traumaticas.

102. Al evaluar las necesidades de protecciéon internacional es necesario recordar que, “si
bien tanto las nifias como los nifios hacen frente a muchos de los mismos riesgos que
requieren protecciéon, también pueden verse expuestos a problemas de proteccién propios
de su género”, por lo que la informacion debe ser recabada y analizada tomando en cuenta
la perspectiva de género. En este sentido, es necesario identificar los riesgos especificos
de sufrir violaciones a sus derechos enfrentados por las nifias a raiz de su género, su
posicién cultural y socioecondmica y su condicidn juridica.
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Nifias, nifios y adolescentes victimas de trata

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migraciéon
y/0 en necesidad de proteccion internacional. Opinion Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie A No. 21

91. En particular, las nifias o nifios no acompafados o separados de su familia que se
encuentran fuera de su pais de origen son particularmente vulnerables a la trata infantil,
a la explotacion y los malos tratos. La Corte reconoce que las nifias pueden ser aun mas
vulnerables a ser victimas de trata, en especial para la explotacién sexual y laboral. Por
esta razon, resulta esencial que los Estados adopten todas aquellas medidas necesarias
para prevenir y combatir la trata de personas, entre las que destacan todas aquellas
medidas de investigacion, proteccién para las victimas y campafias de informacion y
difusion.

92. Especificamente, los Estados tienen la obligacion de adoptar determinadas medidas
de control de frontera con el objeto de prevenir, detectar y perseguir cualquier tipo de
trata de seres humanos. Para ello, deben disponer de funcionarios especializados
encargados de identificar a todas aquellas victimas de la trata de seres humanos,
prestando especial atencidon a las que sean mujeres, nifias o nifios. A tal fin, resulta
esencial que se tome la declaracion de la victima con el objeto de establecer su identidad
y de determinar las causas que le obligaron a salir de su pais de origen, tomando en
cuenta que las victimas o victimas potenciales de trata de personas pueden ser refugiadas
en caso de reunir los elementos para ello. Para asegurar un trato adecuado a las victimas
0 victimas potenciales de trata infantil, los Estados deben otorgar las debidas
capacitaciones a los funcionarios que actian en frontera, sobre todo en materia de trata
infantil, con el objeto de poder brindar a la nifia o al nifio un asesoramiento eficaz y una
asistencia integral.

106. En cuanto a las nifias y nifios victimas o victimas potenciales de trata, quienes se
encuentran en una situacién de extrema vulnerabilidad, los Estados tiene el deber de
protegerles contra un nuevo riesgo de victimizacion y prestarles asistencia juridica y
médica, intentando, en la medida de lo posible, proteger la privacidad e identidad de la
victima. Asimismo, los Estados, en la medida de lo posible, deben considerar la posibilidad
de cumplir con los anteriores propésitos a través del suministro de: a) un alojamiento
adecuado; b) asesoramiento e informacién, en particular con respecto a sus derechos
juridicos, en un idioma que las victimas de la trata de personas puedan comprender; c)
asistencia meédica, psicolégica y material; y d) oportunidades de educacién y/o
capacitacion. Adicionalmente, debido a la especial situaciéon de vulnerabilidad de las
victimas de este delito, los Estados deben cuando proceda facilitar la obtencion de un
permiso para permanecer en su territorio, sobre todo en aquellos casos en los que su
interés superior asi lo aconseja o a los efectos de continuar con la investigacion penal del
perpetrador del delito.

Derecho a la identidad

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 221

118. Los hechos del caso revelan que la integridad personal de Maria Macarena Gelman
Garcia pudo verse afectada por las circunstancias de su nacimiento y de sus primeras
semanas de vida. No obstante, resulta evidente que la vulneraciéon del derecho a la
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integridad psiquica ocurri6 a partir del momento en que descubrié su verdadera identidad,
lo que quiere decir que la violacion de su integridad psiquica y moral es una consecuencia
tanto de la desaparicion forzada de su madre y de haberse enterado de las circunstancias
de la muerte de su padre bioloégico, como de la violacion de su derecho a conocer la verdad
sobre su propia identidad, de la falta de investigaciones efectivas para el esclarecimiento
de los hechos y del paradero de Maria Claudia Garcia y, en general, de la impunidad en la
que permanece el caso, lo cual le ha generado sentimientos de frustracion, impotencia y
angustia.

120. Lo anterior revela que la sustracciéon de nifios y/o nifas efectuada por agentes
estatales para ser entregados ilegitimamente en crianza a otra familia, modificando su
identidad y sin informar a su familia bioldgica sobre su paradero, tal como ocurrié en el
presente caso, constituye un hecho complejo que implica una sucesion de acciones ilegales
y violaciones de derechos para encubrirlo e impedir el restablecimiento del vinculo entre
los menores de edad sustraidos y sus familiares.

121. En su condicion de ese entonces, como nifia, Maria Macarena Gelman tenia derecho
a medidas especiales de proteccion que, bajo el articulo 19 de la Convencion,
correspondian a su familia, la sociedad y el Estado. A su vez, las alegadas violaciones a
los derechos reconocidos en los articulos 3, 17, 18 y 20 de la Convencion deben
interpretarse a la luz del corpus juris de los derechos de la nifiez y, en particular segun las
circunstancias especiales del caso, armdnicamente con las demas normas que les atafien,
en especial con los articulos 7, 8, 9, 11, 16, y 18 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio.

122. Asi, la referida situacion afect6 lo que se ha denominado el derecho a la identidad,
que si bien no se encuentra expresamente contemplado en la Convencién, en las
circunstancias del presente caso es posible determinarlo sobre la base de lo dispuesto por
el articulo 8 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que establece que tal derecho
comprende, entre otros, el derecho a la nacionalidad, al nombre y a las relaciones de
familia. Asimismo, el derecho a la identidad puede ser conceptualizado, en general, como
el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten la individualizacion de la persona
en sociedad y, en tal sentido, comprende varios otros derechos segun el sujeto de
derechos de que se trate y las circunstancias del caso.

123. Al respecto, la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos (en
adelante la “OEA”) sefial6é “que el reconocimiento de la identidad de las personas es uno
de los medios a través del cual se facilita el ejercicio de los derechos a la personalidad
juridica, al nombre, a la nacionalidad, a la inscripcién en el registro civil, a las relaciones
familiares, entre otros derechos reconocidos en instrumentos internacionales como la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la Convencion
Americana”. Asimismo establecié que “la falta de reconocimiento de la identidad puede
implicar que la persona no cuente con constancia legal de su existencia, dificultando el
pleno ejercicio de sus derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales”. En
ese mismo sentido, el Comité Juridico Interamericano expres6é que el “derecho a la
identidad es consustancial a los atributos y a la dignidad humana” y que, en consecuencia,
“es un derecho humano fundamental oponible erga omnes como expresién de un interés
colectivo de la [c]Jomunidad [i]nternacional en su conjunto[,] que no admite derogacion
ni suspensidn en los casos previstos por la Convencibn Americana”.

124. En cuanto a la sustraccidn y apropiacion ilicita de nifios y nifias, jurisprudencia
argentina ha considerado que ello afectaba el derecho a la identidad de las victimas, toda
vez que se habia alterado el estado civil de los nifios y se habian atribuido datos filiatorios
que impidieron conocer la verdadera identidad de los mismos, quedando eliminado
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cualquier indicio relativo a su verdadero origen y evitando el contacto con la verdadera
familia. En ese mismo sentido, la CaAmara Federal de Apelaciones de San Martin afirmg,
en relacién con la identidad de los nifios sustraidos en Argentina y citando un voto
minoritario de la Camara Federal de Apelaciones de La Plata, que "[e]l reconocimiento
social del derecho prevaleciente de la familia a educar a los nifios que biolégicamente
traen a la vida, se cimenta ademas en un dato que cuenta con muy fuerte base cientifica,
que es la herencia genética de las experiencias culturales acumuladas por las generaciones
precedentes”, afiadiendo que “la personalidad no se forma, entonces, en un proceso sélo
determinado mediante la transmisiéon de actitudes y valores por los padres y otros
integrantes del grupo familiar, sino también por las disposiciones hereditarias del sujeto,
ante lo cual la via normal de formacién de la identidad resulta ser la familia bioldgica”,
concluyendo que el “derecho del nifio es, ante todo, el derecho a adquirir y desarrollar
una identidad, y, consecuentemente, a su aceptaciéon e integracion por el ndcleo familiar
en el que nace”.

Identidad cultural de nifas, nifios y adolescentes migrantes

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migraciéon
y/0 en necesidad de proteccion internacional. Opinion Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie A No. 21

168. En lo que se refiere a nifias y nifios pertenecientes a comunidades indigenas, la Corte
ha sefalado que “para el desarrollo pleno y armonioso de su personalidad, los nifios
indigenas, de acuerdo con su cosmovision, preferiblemente requieren formarse y crecer
dentro de su entorno natural y cultural, ya que poseen una identidad distintiva que los
vincula con su tierra, cultura, religién, e idioma”. Por ende, cuando se han desplazado
voluntaria o forzadamente fuera de su territorio y comunidad, las medidas de proteccion
deben ser adoptadas e implementadas teniendo en consideracion su contexto cultural.

XI11l. DERECHO A LA NACIONALIDAD

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 221

128. Por otra parte, el derecho a la nacionalidad, consagrado en el articulo 20 de la
Convencion, en tanto vinculo juridico entre una persona y un Estado, es un prerrequisito
para que puedan ejercerse determinados derechos y es también un derecho de caracter
inderogable reconocido en la Convencién Americana. En consecuencia, el derecho a la
nacionalidad conlleva el deber del Estado con el que se establece tal vinculacion, tanto de
dotar al individuo de un minimo de amparo juridico en el conjunto de relaciones, como de
protegerlo contra la privacién en forma arbitraria de su nacionalidad y, por tanto, de la
totalidad de sus derechos politicos y de aquellos derechos civiles que se sustentan en ésta.
Igualmente, importa, cuando se trate de nifios y nifias, tener en cuenta la proteccién
especifica que les corresponde, por ejemplo, que no se les prive arbitrariamente del medio
familiar y que no sean retenidos y trasladados ilicitamente a otro Estado. En el presente
caso, el traslado ilicito a otro Estado de la madre de Maria Macarena Gelman en estado de
embarazo, con el referido propdsito [...], frustraron el nacimiento de la nifia en el pais de
origen de su familia biolégica donde normalmente hubiese nacido, lo que tuvo como
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consecuencia que, mediante su supresion de identidad, adquiriera la nacionalidad
uruguaya por una situaciéon arbitraria, en violacién del derecho reconocido en el articulo
20.3 de la Convencion.

X1V. DERECHO DE CIRCULACION Y RESIDENCIA

La Corte IDH ha desarrollado de manera especifica los alcances del derecho de circulacion
y residencia respecto de las personas migrantes. Especificamente, en cuanto a las
disposiciones 22.8 y 22.9 de la CADH, la Corte IDH ha indicado las garantias que deben
cumplirse en los procesos de expulsion, a la luz de diversos tratados y resoluciones de
organismos internacionales, y que la prohibicion del articulo 22.8 de expulsion o
devolucién de extranjeros, en cuyo pais estaria en peligro su vida o libertad, no es solo
un derecho reconocido a los asilados o refugiados, sino que a los extranjeros en general.

Movilidad humana y proteccion internacional

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migraciéon
y/0 en necesidad de proteccion internacional. Opinion Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie A No. 21

34. Al afio 2013, existian a nivel mundial 231.522.215 personas migrantes, de las cuales
61.617.229 correspondian a las Américas. A su vez, del total de personas migrantes en
nuestro continente, 6.817.466 eran menores de 19 afios. Segun datos de finales de 2013,
en el continente americano habia alrededor de 806.000 personas refugiadas y personas
en situacion similar a la de los refugiados. En ese afio, se presentaron mas de 25.300
solicitudes de asilo individuales de nifias y nifilos no acomparfiados o separados en 77 paises
alrededor del mundo.

35. Las nifias y los nifios se movilizan internacionalmente por muy variadas razones: en
busca de oportunidades, ya sea por consideraciones econdmicas o educacionales; con
fines de reunificacion familiar, a fin de reagruparse con familiares que ya migraron; por
cambios repentinos o progresivos del medio ambiente que afectan adversamente su vida
0 sus condiciones de vida; por afectaciones derivadas del crimen organizado, desastres
naturales, abuso familiar o extrema pobreza; para ser transportados en el contexto de
una situacion de explotacion, incluida la trata infantil; para huir de su pais, ya sea por
temor fundado a ser perseguidos por determinados motivos 0 porque su vida, seguridad
o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresion extranjera, los
conflictos internos, la violacion masiva de los derechos humanos u otras circunstancias
que hayan perturbado gravemente el orden publico. Si bien las nifias y los nifios
generalmente se trasladan junto a sus padres, miembros de la familia ampliada u otros
adultos, en la actualidad un namero creciente y significativo migra en forma independiente
y sin compalfiia.

36. La migracién internacional es un fendbmeno complejo que puede involucrar a dos o
mas Estados, entre paises de origen, de transito y de destino, tanto de migrantes como
de solicitantes de asilo y refugiados. En este contexto y, en particular, de los flujos
migratorios mixtos que implican movimientos poblacionales de caracter diverso, las
causas y caracteristicas del traslado que emprenden nifias y nifios por aire, mar o tierra
hacia paises distintos a los de su nacionalidad o residencia habitual pueden abarcar tanto
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personas que requieren de una proteccion internacional, como otras que se movilizan en
busca de mejores oportunidades por motivos de indole diversa, los cuales pueden
alterarse en el propio transcurso del proceso migratorio. Esto hace que las necesidades y
requerimientos de proteccidon puedan variar ampliamente.

37. Por proteccioén internacional se entiende aquella que ofrece un Estado a una persona
extranjera debido a que sus derechos humanos se ven amenazados o vulnerados en su
pais de nacionalidad o residencia habitual, y en el cual no pudo obtener la proteccion
debida por no ser accesible, disponible y/o efectiva. Si bien la proteccién internacional del
Estado de acogida se encuentra ligada inicialmente a la condicién o estatuto de refugiado,
las diversas fuentes del derecho internacional -y en particular del derecho de los
refugiados, del derecho internacional de los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario-, revelan que esta nocién abarca también otro tipo de marcos normativos de
proteccién. De este modo, la expresidon proteccidon internacional comprende: (a) la
proteccién recibida por las personas solicitantes de asilo y refugiadas con fundamento en
los convenios internacionales o las legislaciones internas; (b) la proteccién recibida por
las personas solicitantes de asilo y refugiadas con fundamento en la definicion ampliada
de la Declaracion de Cartagena; (c) la proteccion recibida por cualquier extranjero con
base en las obligaciones internacionales de derechos humanos y, en particular, el principio
de no devolucion y la denominada proteccién complementaria u otras formas de proteccion
humanitaria, y (d) la proteccion recibida por las personas apatridas de conformidad con
los instrumentos internacionales sobre la materia.

38. Sb6lo es posible asegurar la proteccion internacional, de conformidad con los
compromisos internacionales derivados del derecho internacional de los derechos
humanos, del derecho internacional humanitario y del derecho de los refugiados,
admitiendo a un potencial solicitante de asilo en un pais seguro, garantizando el derecho
a buscar y recibir asilo y el respeto del principio de no devolucién, entre otros derechos,
hasta lograr una solucién duradera.

39. Bajo este panorama, este Tribunal ha insistido en su jurisprudencia consultiva y
contenciosa en el hecho de que, en el ejercicio de su facultad de fijar politicas migratorias,
los Estados pueden establecer mecanismos de control de ingreso a su territorio y salida
de él con respecto a personas que no sean nacionales suyas, siempre que dichas politicas
sean compatibles con las normas de proteccién de los derechos humanos establecidas en
la Convenciébn Americana. En efecto, si bien los Estados guardan un ambito de
discrecionalidad al determinar sus politicas migratorias, los objetivos perseguidos por las
mismas deben respetar los derechos humanos de las personas migrantes. Esto no significa
que no se pueda iniciar accidon alguna contra las personas migrantes que no cumplan con
el ordenamiento juridico estatal, sino que al adoptar las medidas que correspondan, los
Estados deben respetar sus derechos humanos y garantizar su ejercicio y goce a toda
persona que se encuentre bajo su jurisdiccién, sin discriminacién alguna. Ademas, los
Estados deben respetar las obligaciones internacionales conexas resultantes de los
instrumentos internacionales del derecho humanitario y del derecho de los refugiados.

40. En esta linea, los Estados se han comprometido a “[p]Jromover el fortalecimiento de
los derechos humanos como un componente central de las politicas y practicas migratorias
de los paises de origen, de transito y de destino, asegurando la proteccién de los derechos
humanos de los migrantes en el marco del ordenamiento juridico de cada Estado,
independientemente de su condicién migratoria, y cualquiera que sea su nacionalidad,
origen étnico, género o edad”. Asimismo, han reiterado su compromiso con las personas
que tienen el derecho a la proteccién internacional de los refugiados en América Latina.
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41. Lo anterior comporta la necesidad imperiosa de adoptar un enfoque de derechos
humanos con relacidn a las politicas migratorias y respecto a las necesidades de proteccion
internacional, asumiendo la interrelacion y convergencia entre estas diferentes ramas del
derecho internacional. Pero, mas aun, por tratarse de nifias y nifios debe prevalecer un
enfoque encaminado a la proteccion y garantia de sus derechos en forma integral.

42. Bajo esta Optica, la Corte considera pertinente, primeramente, establecer la
metodologia de la interpretacion que utilizara para responder a la consulta planteada, asi
como desarrollar las obligaciones generales y los principios rectores que se aplican de
forma transversal a todas y cada una de las cuestiones que seran abordadas. En este
sentido, la Corte advierte que las diversas preguntas presentadas en la consulta sometida
por los Estados solicitantes abarcan una serie de etapas del proceso migratorio, iniciando
con la movilizacién transfronteriza de la nifia o del nifio y su contacto inicial con las
autoridades del Estado receptor hasta la consecucién de una solucion duradera.

Derecho a buscar y recibir asilo, y condicion de refugiado

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migraciéon
y/0 en necesidad de proteccion internacional. Opinion Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie C No. 21

73. La Corte ha reconocido previamente que, tanto la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos en su articulo 22.7 como la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre en su articulo XXVII, han cristalizado el derecho subjetivo de todas
las personas, incluidas las nifias y los nifios, a buscar y recibir asilo superando el
entendimiento histérico de esta institucion como una “mera prerrogativa estatal” bajo las
diversas convenciones interamericanas sobre asilo.

74. En esta linea, es pertinente recordar que el propio texto de los articulos 22.7 de la
Convencion y XXVII de la Declaracion prescribe dos criterios para la determinacion de las
personas titulares del derecho, por un lado, “la legislacién de cada pais”, esto es, del pais
en el que se procura el asilo; y por el otro, “los convenios internacionales”. Es decir, es a
través de los convenios internacionales o de la legislacién interna que se regula los
supuestos en los cuales la persona puede ejercer el derecho a buscar y recibir asilo y
acceder a la proteccién internacional. Es, entonces que debe tenerse presente que, si bien
la nocion de asilo se encontraba inicialmente anclada en la llamada tradicion
latinoamericana del asilo, que comprendia el asilo diplomatico y territorial asi como la no
extradicién por motivos o delitos politicos, lo cierto es que a partir de la adopcion de la
Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados (en adelante “Convencion de
1951”) y su Protocolo de 1967, la institucién del asilo asumié una especifica forma y
modalidad a nivel universal: la del estatuto del refugiado.

75. Conforme la Convenciéon de 1951 y su Protocolo de 1967, los elementos de inclusion
para el reconocimiento de la condicion de refugiado son: a) estar fuera del pais de origen,
esto es el pais de nacionalidad o, en caso de las personas apatridas, de residencia habitual;
b) tener un temor fundado; c) de persecucién o amenaza de la misma; d) que el motivo
de ésta haya sido la raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social
u opiniones politicas, y €) que no se pueda o0, a causa de temores, no se quiera acoger a
la proteccion interna del pais de origen. La definicion de refugiado es integral, lo cual
significa que se debe cumplir con todos y cada uno de los elementos mencionados para
obtener el reconocimiento.
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76. Ademas, con la adopcion hace 30 afios, esto es en 1984, de la Declaracion de
Cartagena, la cual, si bien no es un acuerdo entre Estados, ha sido respaldada por la OEA
desde 1985 al recomendar a sus Estados Miembros que apliquen su contenido en el
tratamiento de los refugiados que se encuentren en su territorio, se ha ampliado la
definicién de refugiado en los siguientes términos: Tercera. Reiterar que, en vista de la
experiencia recogida con motivo de la afluencia masiva de refugiados en el area
centroamericana, se hace necesario encarar la extension del concepto de refugiado,
teniendo en cuenta, en lo pertinente, y dentro de las caracteristicas de la situacién
existente en la region, el precedente de la Convencion de la OUA (articulo 1, parrafo 2) y
la doctrina utilizada en los informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.
De este modo, la definicibn o concepto de refugiado recomendable para su utilizacién en
la region es aquella que ademas de contener los elementos de la Convencion de 1951 y
el Protocolo de 1967, considere también como refugiados a las personas que han huido
de sus paises porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia
generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la violacién masiva de los
derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden
publico.

77. En concordancia, diversos Estados Miembros de la OEA han incorporado en su
normativa interna lo prescrito en los instrumentos internacionales en materia de
refugiados, inclusive con sustento en lineamientos establecidos por ACNUR, y adoptado la
definicion ampliada de refugiado para abarcar, ademas de los elementos de la Convencion
de 1951 y del Protocolo de 1967, “a las personas que han huido de sus paises porque su
vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresién
extranjera, los conflictos internos, la violacién masiva de derechos humanos u otras
circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico”.

78. En suma, a través de una interpretacion armoénica de la normativa interna e
internacional que informa de forma convergente y complementaria el contenido del
derecho previsto en los articulos 22.7 de la Convencién y XXVII de la Declaracion y
tomando en cuenta las pautas especificas de interpretacion contenidas en el articulo 29
de la Convencién Americana [...], la Corte es de la opinion que el derecho a buscar y recibir
asilo en el marco del sistema interamericano se encuentra configurado como un derecho
humano individual a buscar y recibir proteccién internacional en territorio extranjero,
incluyendo con esta expresion el estatuto de refugiado segun los instrumentos pertinentes
de las Naciones Unidas o las correspondientes leyes nacionales, y el asilo conforme a las
diversas convenciones interamericanas sobre la materia.

79. Adicionalmente, la Corte nota que los desarrollos producidos en el derecho de
refugiados en las dltimas décadas han generado practicas estatales, consistentes en
otorgar proteccién internacional como refugiados a las personas que huyen de su pais de
origen debido a la violencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos,
la violacibn masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado
gravemente el orden publico. Atendiendo al desarrollo progresivo del derecho
internacional, la Corte considera que las obligaciones derivadas del derecho a buscar y
recibir asilo resultan operativas respecto de aquellas personas que reunan los
componentes de la definicibn ampliada de la Declaracién de Cartagena, la cual responde
no solo a las dindmicas de desplazamiento forzado que la originaron, sino que también
satisface los desafios de proteccidon que derivan de otros patrones de desplazamiento que
suceden en la actualidad. Este criterio refleja una tendencia a consolidar en la regién una
definicibn mas incluyente que debe ser tomada en cuenta por los Estados a fin de otorgar
la proteccién como refugiado a personas cuya necesidad de protecciéon internacional es
evidente.
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80. Ahora bien, es necesario reconocer que los elementos de la definicion de refugiado
fueron tradicionalmente interpretados a partir de las experiencias de personas adultas o
mayores de 18 afios. Por ende, dado que las nifias y los nifios son titulares del derecho a
solicitar y recibir asilo y pueden, consecuentemente, presentar solicitudes de
reconocimiento de la condicion de refugiados en calidad propia, se encuentren
acompafiados o no, debe darse a los elementos de la definiciébn una interpretacion que
tenga en cuenta las formas particulares en que puede manifestarse la persecucion de
nifas y nifios, tales como el reclutamiento, la trata y la mutilacién genital femenina, asi
como el modo en que éstos pueden experimentar estas situaciones. En este sentido, el
Comité de los Derechos del Nifio ha resaltado la necesidad de que la definicidon de refugiado
se interprete también a la luz de la edad y del género. Por otra parte, junto con las
referidas causas tradicionales de refugio, resulta pertinente alertar sobre los nuevos
factores que llevan a las personas y, en particular a las nifias y nifios, a desplazarse
forzadamente de sus paises de origen, entre los cuales destaca el crimen organizado
transnacional y la violencia asociada a la actuacidon de grupos no estatales.

81. Este derecho a buscar y recibir asilo comporta, en los términos de los articulos 1.1 y
2 de la Convencion Americana, determinados deberes especificos por parte del Estado
receptor, los cuales incluyen: (i) permitir que la nifia o el nifio pueda peticionar el asilo o
el estatuto de refugiado, razén por la cual no pueden ser rechazados en la frontera sin un
andlisis adecuado e individualizado de sus peticiones con las debidas garantias mediante
el procedimiento respectivo; (ii) no devolver a la nifia o al nifio a un pais en el cual puede
sufrir riesgo de ser afectada su vida, libertad, seguridad o integridad, o a un tercer pais
desde el cual pueda ulteriormente ser devuelto al Estado donde sufre dicho riesgo; y (iii)
otorgar la proteccién internacional cuando la nifia o el nifio califique para ello y beneficiar
con ese reconocimiento a otros miembros de la familia, en atencion al principio de unidad
familiar. Todo lo anterior conlleva, tal como ha resaltado previamente este Tribunal, el
correspondiente derecho de los solicitantes de asilo a que se asegure una correcta
evaluacion por las autoridades nacionales de las solicitudes y del riesgo que pueda sufrir
en caso de devolucion al pais de origen.

Procedimiento de evaluacioén inicial de nifias, nifios y adolescentes migrantes

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion
y/0 en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie C No. 21

82. Por consiguiente, a raiz del abanico de situaciones que pueden llevar a que una nifia
o un nifio se desplace de su pais de origen [...], resulta relevante diferenciar entre aquellos
que migran en busqueda de oportunidades para mejorar su nivel de vida, de quienes
requieren de algun tipo de proteccidon internacional, incluyendo pero no limitada a la
proteccion de refugiados y solicitantes de asilo [...]. Es por ello que, para cumplir con los
compromisos internacionales, los Estados se encuentran obligados a identificar a las nifias
y nifios extranjeros que requieren de proteccion internacional dentro de sus jurisdicciones,
ya sea como refugiado o de algun otro tipo, a través de una evaluacion inicial con garantias
de seguridad y privacidad, con el fin de proporcionarles el tratamiento adecuado e
individualizado que sea necesario mediante la adopcion de medidas de protecciéon especial.
La Corte considera que el establecimiento de procedimientos de identificacion de
necesidades de proteccidon es una obligacién positiva de los Estados y el no instituirlos
constituiria una falta de debida diligencia.
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83. La Corte considera que, en virtud de las normas internacionales invocadas, incluyendo
en especial los articulos 19 de la Convenciéon y VII de la Declaraciéon, las autoridades
fronterizas no deben impedir el ingreso de nifias y nifios extranjeros al territorio nacional,
aun cuando se encuentren solos, no deben exigirles documentacion que no pueden tener
y deben proceder a dirigirlos de inmediato a personal que pueda evaluar sus necesidades
de proteccion, desde un enfoque en el cual prevalezca su condicién de nifias y nifios. En
esta linea, resulta indispensable que los Estados permitan el acceso de la nifia o nifio al
territorio como condicidn previa para llevar a cabo el procedimiento de evaluacion inicial.
Asimismo, la Corte es de la opinion que la creacion de una base de datos con el registro
de las niflas y los nifios que ingresen al pais es necesaria para una proteccion adecuada
de sus derechos.

84. La Corte considera que el procedimiento de evaluacién inicial deberia contar con
mecanismos efectivos, cuyo objetivo sea obtener informacion tras la llegada de la nifia o
nino al lugar, puesto o puerto de entrada o tan pronto como las autoridades tomen
conocimiento de su presencia en el pais, para determinar su identidad, y de ser posible,
la de sus padres y hermanos, a fin de transmitirla a las entidades estatales encargadas
de evaluar y brindar las medidas de proteccion, de conformidad con el principio del interés
superior de la nifia o del nifio. En esta linea, el Comité de los Derechos del Nifio ha
especificado que “[I]a determinaciéon del interés superior del nifio exige una evaluacién
clara y a fondo de la identidad de éste y, en particular, de su nacionalidad, crianza,
antecedentes étnicos, culturales y linguisticos, asi como las vulnerabilidades y necesidades
especiales de proteccion”. La obtencion de dicha informacién se debe realizar mediante
un procedimiento que tome en cuenta la diferenciacién de nifias y nifios con adultos y el
tratamiento sea acorde a la situacion.

85. Este procedimiento de evaluacion inicial debe efectuarse en un ambiente amigable y
que otorgue garantias de seguridad y privacidad, asi como encontrarse a cargo de
profesionales competentes formados en técnicas de entrevistas que tengan en cuenta la
edad y el género. Ademas, los Estados deben tomar en cuenta las garantias
procedimentales minimas acordes a los principios de interés superior de la nifia o del nifio
Yy su proteccién integral, los cuales incluyen, pero no estan limitadas a las siguientes: que
la entrevista se realice en un idioma que la nifia o el nino pueda comprender; que sea
centrado en las nifias y nifios, sensible al género, y asegure su participacién; que el analisis
tome en cuenta la seguridad y la posible reunificacién familiar; que reconozca la cultura
de la nifia o nifio y considere su rechazo a pronunciarse en presencia de adultos o
familiares; que provea de un intérprete en caso de ser necesario; que cuente con personal
altamente calificado para tratar con nifias y nifios y facilidades adecuadas; que provea
asesoria legal en caso de ser requerida; que brinde informacién clara y entendible sobre
los derechos y obligaciones que tiene la nifia o el nifio y sobre la continuaciéon del
procedimiento.

86. Al ser una etapa inicial de identificacién y evaluacion, la Corte considera que el
mecanismo procedimental que los Estados adopten, aparte de ofrecer ciertas garantias
minimas, debe tener como meta, acorde a la practica generalmente seguida, los siguientes
objetivos prioritarios basicos: (i) tratamiento acorde a su condicion de nifia o nifio y, en
caso de duda sobre la edad, evaluacién y determinacion de la misma; (ii) determinacion
de si se trata de una nifia o un niflo no acompafnado o separado; (iii) determinacion de la
nacionalidad de la nifia o del nifio 0, en su caso, de su condicidon de apatrida; (iv) obtencion
de informacién sobre los motivos de su salida del pais de origen, de su separacion familiar
si es el caso, de sus vulnerabilidades y cualquier otro elemento que evidencie o niegue su
necesidad de algun tipo de proteccion internacional; y (v) adopcién, en caso de ser
necesario y pertinente de acuerdo con el interés superior de la nifia o del nifio, de medidas
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de proteccidn especial. Estos datos deberian recabarse en la entrevista inicial y registrarse
adecuadamente, de modo tal que se asegure la confidencialidad de la informacion.

87. A continuacion, la Corte desarrollara los componentes especificos de dichos objetivos
prioritarios basicos a satisfacer durante el procedimiento de evaluacién inicial, sin que ello
implique que las cuestiones a abordar deban indefectiblemente limitarse a las indicadas
por la Corte, es decir, que tengan un caracter taxativo, o que sean etapas necesariamente
sucesivas.

Determinaciéon de la edad

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migraciéon
y/0 en necesidad de proteccion internacional. Opinion Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie C No. 21

88. La verificacion de la edad de una persona es una cuestion crucial, toda vez que la
determinacion de que se trata de una persona menor de 18 afios exige que el tratamiento
otorgado por el Estado deba ser prioritario, diferenciado y de forma excluyente acorde a
dicha condiciéon. En caso de que haya dudas acerca de la edad, se procedera a determinar
la misma con base no sélo en la apariencia fisica, sino también en la madurez psicoldgica
del individuo y, en su caso, debera realizarse una evaluacion con criterios cientificos, de
forma segura, respetando la dignidad humana, que sea culturalmente apropiada y con
consideraciones de género. Cuando no sea posible llegar a una determinacién certera de
la edad, debe considerarse que se trata de una nifia o nifio y brindarle un tratamiento
acorde, esto es, el Estado debe otorgar “al individuo el beneficio de la duda, de manera
que, en la hipétesis de que se trate de un menor, se lo trate como tal”.

Determinacion de si se trata de una nifia, un nifo o adolescente no
acompafnado

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migraciéon
y/0 en necesidad de proteccion internacional. Opinion Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie C No. 21

89. La determinacion temprana de la situaciéon de una nifia o un nifio no acompafiado o
separado de su familia [...] debe realizarse con caracter preferente, dada su especial
vulnerabilidad bajo dichas circunstancias, lo que tiene como consecuencia que el Estado
deba actuar con un mayor escrutinio y rijan algunas garantias diferenciadas, como sera
desarrollado en los capitulos subsiguientes. De igual forma, resulta pertinente que consten
las razones por las que se encuentra separado de su familia o0 no acompafiado.

90. En este sentido, la Corte resalta que la situaciéon de nifia o nifio no acompafado o
separado los expone a “diversos riesgos que afectan a la vida, supervivencia y desarrollo,
[como] por ejemplo, la trata dirigida a la explotaciéon sexual o de otra indole o la
participacion en actividades delictivas de las que puede resultar perjuicio para el menor
0, en casos extremos, la muerte”, especialmente en aquellos paises o regiones con
presencia del crimen organizado.

91. En particular, las nifias o nifios no acompafados o separados de su familia que se
encuentran fuera de su pais de origen son particularmente vulnerables a la trata infantil,
a la explotacion y los malos tratos. La Corte reconoce que las nifias pueden ser aln mas
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vulnerables a ser victimas de trata, en especial para la explotacion sexual y laboral. Por
esta razdn, resulta esencial que los Estados adopten todas aquellas medidas necesarias
para prevenir y combatir la trata de personas, entre las que destacan todas aquellas
medidas de investigacion, proteccién para las victimas y campafas de informacion y
difusion.

92. Especificamente, los Estados tienen la obligacion de adoptar determinadas medidas
de control de frontera con el objeto de prevenir, detectar y perseguir cualquier tipo de
trata de seres humanos. Para ello, deben disponer de funcionarios especializados
encargados de identificar a todas aquellas victimas de la trata de seres humanos,
prestando especial atencidon a las que sean mujeres, nifias o nifios. A tal fin, resulta
esencial que se tome la declaracion de la victima con el objeto de establecer su identidad
y de determinar las causas que le obligaron a salir de su pais de origen, tomando en
cuenta que las victimas o victimas potenciales de trata de personas pueden ser refugiadas
en caso de reunir los elementos para ello. Para asegurar un trato adecuado a las victimas
0 victimas potenciales de trata infantil, los Estados deben otorgar las debidas
capacitaciones a los funcionarios que actian en frontera, sobre todo en materia de trata
infantil, con el objeto de poder brindar a la nifia o al nifio un asesoramiento eficaz y una
asistencia integral.

93. En los casos de niflas y nifios que se encuentren acomparfiados de adultos, la autoridad
fronteriza u otra debe asegurarse que aquellos conozcan a sus acompafnantes para evitar
casos de trata y explotacion. Esto no conlleva, de modo alguno, a que todo caso en que
una nifia o nifio se haya movilizado en forma independiente y se encuentre acomparfiado
de un adulto que no sea familiar deba automaticamente ser considerado un caso de trata
por las autoridades correspondientes y devuelto a su pais de origen. Al respecto, se exige
la mas estricta diligencia por parte de las autoridades fronterizas para identificar las
diferentes situaciones que requieren de una actuacion oportuna, adecuada y justa.

Determinacion de la nacionalidad o de su condicidon de apatrida

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migraciéon
y/0 en necesidad de proteccion internacional. Opinion Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie C No. 21

94. Un apatrida es “toda persona que no sea considerada como nacional suyo por ningun
Estado, conforme a su legislacién”. Esta condicién podria originarse por varias razones,
entre las cuales destaca la pérdida de la nacionalidad; la privacion de la nacionalidad; la
interpretacion o aplicacion de legislaciones relativas a la adquisicién de la nacionalidad, y
la sucesion de Estados. Sobre esta base, la Corte entiende que la prueba de la condicion
de apatrida viene de considerar un relato combinado con informacién del pais de origen.
La Corte reitera que la apatridia ocasiona una condicidon de extrema vulnerabilidad y los
Estados tienen el deber de identificar, prevenir y reducir la apatridia, asi como proteger a
la persona apatrida. Entre otras, los Estados tienen la obligaciéon de no adoptar practicas
o legislacion, respecto al otorgamiento de la nacionalidad, cuya aplicacién favorezca el
incremento del nimero de personas apatridas y conceder su nacionalidad a la persona
nacida en su territorio, que de otro modo quedaria en condicién de ser apatrida.

95. La determinacion de la nacionalidad o, en su caso, de la condicion de apatrida resulta
relevante en situaciones variadas, tales como las siguientes: (i) cuando se cuestiona el
derecho de una persona de permanecer en un pais en los procedimientos de expulsién;
(ii) en la identificacion del pais o paises en relaciéon con los cuales la persona alega poseer
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un temor fundado de ser perseguida, en el sentido de la definicién de refugiado; o (iii)
cuando una persona busca la aplicacidon de las garantias establecidas en la Convencion
para Reducir los Casos de Apatridia de 1961.

96. En el contexto migratorio, constituye una obligacion del Estado receptor determinar
si la nifia o el nifio es apatrida, sea refugiado o no, a fin de asegurar su protecciéon como
tal y, dependiendo de los motivos de salida del pais de residencia habitual, referirlo a un
procedimiento de determinacién de la condicién de refugiado y/o de apatrida, o a un
mecanismo complementario de proteccion.

Obtencién de informacidn que evidencie o niegue la necesidad de la nifia, el
nifo o adolescente de algun tipo de proteccién internacional

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migraciéon
y/0 en necesidad de proteccion internacional. Opinion Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie C No. 21

97. A fin de atender a la situacion concreta de la nifia o del nifio, es necesario recabar
informacién adicional que permita determinar la posible existencia de necesidades de
proteccion internacional, en razon de su edad, ya sea como refugiado o bajo otras formas,
y una vez identificada la necesidad de proteccidén especifica o la potencial necesidad de
proteccion de la persona, asegurar la remision de su caso a las entidades competentes.

Nifias, nifios y adolescentes que requieren medidas de proteccion internacional

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migraciéon
y/0 en necesidad de proteccion internacional. Opinion Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie C No. 21

98. En caso de identificarse necesidad de proteccion internacional, al constatarse los
elementos de inclusion para la determinacion de la condicidon de refugiado, es obligacion
del Estado explicar en un lenguaje comprensible a la nifia o nifio su derecho a solicitar y
recibir asilo conforme el articulo 22.7 de la Convencibn Americana y XXVII de la
Declaracion Americana y referirlo a la entidad encargada del mismo, sea una entidad
estatal o un organismo internacional como el ACNUR. Al respecto, la Corte ha interpretado
previamente que el derecho de buscar y recibir asilo, leido en conjunto con los articulos 8
y 25 de la Convencién Americana, garantiza el acceso efectivo a un procedimiento justo y
eficiente para determinar la condicién de refugiado, de modo tal que la persona solicitante
del estatuto de refugiado sea oida por el Estado al que se solicita, con las debidas garantias
mediante el procedimiento respectivo.

99. La Corte reconoce que también pueden existir casos de afluencia masiva. En este
supuesto, los Estados podran proceder a realizar una evaluacion inicial con base en el
relato de una de las personas del grupo y, en caso de determinar que del mismo surgen
factores que reflejan necesidad de proteccion internacional, otorgar la misma con base en
el reconocimiento grupal, colectivo o prima facie.

100. Los Estados también se encuentran en la obligaciéon de realizar una identificacion
temprana de nifias y nifios que huyen por temor al reclutamiento forzoso, ya sea por las
partes en un conflicto armado o por estructuras del crimen organizado, para asi poder
esclarecer si su caso amerita la solicitud de asilo o requiere de proteccion complementaria.
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101. Ahora bien, la Corte reconoce que no todos los casos de nifias y nifios migrantes
llegan al nivel de requerir proteccion internacional en los términos de los parrafos
anteriores. Sin embargo, pueden presentarse situaciones de afectacion de derechos de
nifias y niios, que se encuentran protegidos internacionalmente, las cuales provocan el
desplazamiento del pais de origen. Es por ello que se hace necesario recabar informacion
sobre factores personales, tales como la historia personal y su condicion de salud, fisica y
psicolégica, asi como el entorno ambiental en que se desarrolld6 la migracion, para
determinar la situaciéon concreta de riesgo de vulneracion de derechos en su pais de
origen, de transito o en el receptor que amerite una proteccion complementaria o
evidencie otras necesidades de proteccibn o asistencia humanitaria, como las que
provienen de la tortura, la violencia, la trata o experiencias traumaticas.

102. Al evaluar las necesidades de proteccién internacional es necesario recordar que, “si
bien tanto las nifias como los nifios hacen frente a muchos de los mismos riesgos que
requieren proteccion, también pueden verse expuestos a problemas de protecciéon propios
de su género”, por lo que la informacién debe ser recabada y analizada tomando en cuenta
la perspectiva de género. En este sentido, es necesario identificar los riesgos especificos
de sufrir violaciones a sus derechos enfrentados por las nifias a raiz de su género, su
posicion cultural y socioeconémica y su condicién juridica.

103. Una vez recabada la informacion sobre los diferentes factores que pueden hacer que
las nifias 0 niflos se encuentren en una situacién concreta de vulnerabilidad, corresponde
al Estado determinar, en los términos de los articulos 19 de la Convencion y VIl de la
Declaracion y de conformidad con una evaluacion del interés superior de la nifia o del nifio,
las medidas de proteccién especial que se requieren para asegurar su vida, supervivencia
y desarrollo. En este sentido, el Comité de los Derechos del Nifio ha afirmado que se
requiere también la “[e]valuacién de aspectos particulares de vulnerabilidad, en especial
relativos a la salud, y de indole fisica, psicosocial y material, y de otras necesidades de
proteccién como las derivadas de la violencia en el hogar, la trata o el trauma”.

104. En esta linea, resulta necesario que el Estado receptor de la nifia o del nifio evalule,
a través de procedimientos adecuados que permitan determinar de forma individualizada
su interés superior en cada caso concreto, la necesidad y pertinencia de adoptar medidas
de proteccién integral, incluyendo aquellas que propendan al acceso a la atencion en salud,
tanto fisica como psicosocial, que sea culturalmente adecuada y con consideracion de las
cuestiones de género; que brinden un nivel de vida acorde con su desarrollo fisico, mental,
espiritual y moral a través de la asistencia material y programas de apoyo, particularmente
con respecto a la nutricion, el vestuario y la vivienda; y aseguren un pleno acceso a la
educacion en condiciones de igualdad. Y, ciertamente, ésta y las demas obligaciones
seflaladas precedentemente, adquieren particular relevancia tratdndose de nifias o nifios
migrantes afectados por alguna discapacidad fisica o mental que, consecuentemente, el
Estado que los recibe debe prestarle particular atencién y proceder a su respecto con la
maxima diligencia.

105. En lo que se refiere a las niflas o nifios en situaciéon de no acompafiados o separados
de su familia, resulta indispensable que los Estados procuren la localizaciéon de los
miembros de su familia, no sin antes verificar que estas medidas correspondan al interés
superior de la nifia o del nifio y, si resulta posible y satisface el interés superior de la nifia
o del nifio, procedan a su reunificacién o reagrupacion lo antes posible.

106. En cuanto a las nifias y nifios victimas o victimas potenciales de trata, quienes se
encuentran en una situacion de extrema vulnerabilidad, los Estados tiene el deber de
protegerles contra un nuevo riesgo de victimizacion y prestarles asistencia juridica y
meédica, intentando, en la medida de lo posible, proteger la privacidad e identidad de la
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victima. Asimismo, los Estados, en la medida de lo posible, deben considerar la posibilidad
de cumplir con los anteriores propésitos a través del suministro de: a) un alojamiento
adecuado; b) asesoramiento e informacion, en particular con respecto a sus derechos
juridicos, en un idioma que las victimas de la trata de personas puedan comprender; c)
asistencia meédica, psicolégica y material; y d) oportunidades de educacién y/o
capacitacion. Adicionalmente, debido a la especial situacion de vulnerabilidad de las
victimas de este delito, los Estados deben cuando proceda facilitar la obtencion de un
permiso para permanecer en su territorio, sobre todo en aquellos casos en los que su
interés superior asi lo aconseja o a los efectos de continuar con la investigacion penal del
perpetrador del delito.

107. Finalmente, la Corte considera crucial que los Estados definan de forma clara y dentro
de su disefio institucional, la correspondiente asignacion de funciones en el marco de las
competencias que incumben a cada 6rgano estatal y, en caso que fuese necesario,
adopten las medidas pertinentes para lograr una eficaz coordinacion interinstitucional en
la determinacién y adopcién de las medidas de protecciéon especial que correspondan,
dotando a las entidades competentes de recursos presupuestales adecuados y brindando
la capacitaciéon especializada a su personal.

Procedimientos para garantizar el derecho de las nifias, los nifios y adolescentes
a buscar y recibir asilo

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion
y/0 en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie C No. 21

244. A fin de otorgarle efecto util al derecho a buscar y recibir asilo previsto en los articulos
22.7 de la Convencion y XXVII de la Declaracion Americana y garantizar su ejercicio en
condiciones de igualdad y sin discriminacién, la Corte ha resaltado la necesidad primordial
de que los Estados disefien y hagan operativos procedimientos justos y eficientes
destinados a determinar si la persona solicitante reldne los criterios para ejercer dicho
derecho y solicitar el estatuto de refugiado, tomando en cuenta que las definiciones
contienen elementos subjetivos y objetivos que s6lo pueden conocerse por medio de
procedimientos individualizados y que, a su vez, permitan un correcto examen de la
solicitud de asilo y prevengan devoluciones contrarias al derecho internacional.

245. Los tratados aplicables del derecho internacional de refugiados, y en particular la
Convencion de 1951 y su Protocolo de 1967, no contienen referencias explicitas sobre los
procedimientos a seguir para la determinacion de la condicion de refugiado y las garantias
procesales, por lo que corresponderia a los propios Estados determinar dichos
procedimientos y las autoridades competentes para hacer efectivo ese derecho. Sin
embargo, el Tribunal ha resaltado que todo procedimiento relativo a la determinaciéon de
la condicion de refugiado de una persona implica una valoracién y decision sobre el posible
riesgo de afectacion a sus derechos mas basicos, como la vida, la integridad y la libertad
personal. En razén de “la naturaleza de los derechos que podrian verse afectados por una
determinacién errénea del riesgo o una respuesta desfavorable, las garantias de debido
proceso resultan aplicables, en lo que corresponda, a este tipo de procedimientos”. Por
ello, esta Corte ha considerado que, en aplicacién de los principios de no discriminaciéon y
debido proceso, se hacen necesarios procedimientos previsibles que aseguren a la persona
solicitante, incluyendo las nifias y los nifios, su derecho a ser oido con las debidas garantias
de conformidad con los articulos 8 y 25 de la Convencidon Americana, asi como coherencia
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y objetividad en la toma de decisiones en cada etapa del procedimiento para evitar
decisiones arbitrarias.

246. Ahora bien, en virtud de la proteccion especial derivada de los articulos 19 de la
Convencion y VIl de la Declaracién, la Corte entiende que la obligacién estatal de
establecer y seguir procedimientos justos y eficientes para poder identificar a los
potenciales solicitantes de asilo, y determinar la condicion de refugiado a quienes
satisfagan los requisitos para obtener la proteccion internacional, debe incorporar también
los componentes y las garantias especificas desarrolladas a la luz de la proteccion integral
debida a todas las nifias y nifios. De este modo, los principios contenidos en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio deben orientar tanto los aspectos sustantivos como
procedimentales de la determinacion de la solicitud de la condicién de refugiado de la nifia
o del nifio. Asi, cuando son solicitantes, las nifias y los nifios deben gozar, ademas de las
garantias generales en los términos de los articulos 8 y 25 la Convencién Americana, de
garantias procedimentales especificas y probatorias para garantizar su acceso a dicho
procedimiento y que decisiones justas sean tomadas en la determinacion de sus solicitudes
para la condicion de refugiado, lo cual requiere de un desarrollo e integracion de
procedimientos apropiados y seguros para las nifias y los nifios, y un ambiente que les
genere confianza en todas las etapas del proceso de asilo.

247. Para cerciorarse que los procedimientos para atender solicitudes de asilo o de
reconocimiento de la condicién de refugiado sean adecuados, los Estados deben aplicar a
cabalidad los principios rectores [...]. En especial, lo referente al interés superior de la nifia
o del nifio, como consideracidon primordial en todas las acciones que los afecten, y a su
participacion, que involucra el derecho de las nifias y los nifios solicitantes de asilo y
refugiados de gozar de la oportunidad de ser escuchados en todo procedimiento
administrativo o judicial que los afecte. Sobre la relacion significativa entre estos dos
principios, la Corte ya ha resaltado que la misma “facilita el papel esencial de los nifios en
todas las decisiones que afecten su vida”, incluyendo los procedimientos de asilo o para
la determinacién de la condicién de refugiado. Ademas, es relevante referirse al contenido
del articulo 22 de la Convencidén sobre los Derechos del Nifio, el cual reconoce el derecho
a que los Estados aseguren que el nifilo que intente obtener el estatuto de refugiado, o
que sea considerado refugiado de conformidad con el derecho y los procedimientos
internacionales o internos aplicables, reciba la proteccién y asistencia necesaria para
salvaguardar sus derechos.

248. Especificamente, el Comité Ejecutivo del ACNUR ha hecho hincapié en que la
adaptacion de dichos procedimientos a las necesidades especificas de la infancia incluya
“los requisitos de prueba pertinentes, prioridad en la tramitaciéon de las solicitudes de asilo
de nifios no acompafados o separados de su familia, representacion letrada cualificada y
gratuita o representacion de otra indole para los nifios no acompafados o separados de
su familias, y [...] la posibilidad de aplicar la Convencién de 1951 teniendo en cuenta la
edad y el género y reconociendo, a esos efectos, las manifestaciones y formas de
persecucion especificamente dirigidas contra los nifios”.

249. De este modo, es posible considerar que los articulos 19, 22.7 y 22.8 de la
Convencion Americana, VII y XXVII de la Declaracion Americana, 22 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, asi como la Convencion de 1951, su Protocolo de 1967 y la
definiciéon regional de la Declaracién de Cartagena, conforman el corpus iuris internacional
para la proteccion de los derechos humanos de las nifias y los nifios solicitantes de asilo y
refugiados en el continente americano. Bajo el marco desarrollado, la Corte procedera a
continuacioén a exponer los componentes esenciales que se derivan de la obligacion estatal
de establecer y seguir procedimientos justos y eficientes para poder identificar a los
potenciales solicitantes de asilo y, en su caso, determinar la condicion de refugiado a
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quienes satisfagan los requisitos para obtener este tipo de proteccion internacional
teniendo en cuenta las formas particulares que puede adquirir la persecucién de nifias y
nifios [...], asi como aquellos especificos que se requieren para asegurar un procedimiento
accesible y adecuado para las nifias y nifios.

250. En este sentido, cuando se identifica a una nifia o un nifio migrante como un potencial
solicitante de asilo o de reconocimiento de la condicién de refugiado, ésta o éste debe
recibir la orientacién necesaria en cuanto al procedimiento que ha de seguirse, en un
lenguaje y modo que pueda comprender y, en su caso, se le debe dar la oportunidad de
ponerse en contacto con un representante de ACNUR o la entidad que haga sus funciones
en caso de no encontrarse en el pais.

251. Del mismo modo, la Corte ha previamente sefialado que integra la referida obligacion
el otorgamiento al solicitante de asilo de las facilidades necesarias, incluyendo los servicios
de un intérprete competente, asi como, en su caso, el acceso a asesoria y representacion
legal, tanto para someter su solicitud ante las autoridades como durante el tramite de la
misma. En el caso de nifias y nifios, la representacion legal debe ser gratuita y contar con
capacitacion especializada. Al igual que en los procedimientos migratorios [...], en caso
que se trate de una nifia o nifio no acompafado o separado, deviene una obligacién
ineludible el nombramiento de un tutor que vele por el bienestar e interés superior de la
nifa o del nifo.

252. Una vez que la nifla o el nifio es referido a la autoridad competente, la cual debe
estar claramente identificada en el marco del procedimiento establecido, corresponde que
la misma realice el examen de la solicitud con objetividad. A este efecto, constituye un
requisito ineludible la realizacién de una entrevista personal a fin de que el solicitante
exponga su caso, de modo tal que se garantice su derecho a ser oido. El derecho de las
nifas y los nifios a expresar sus opiniones y participar de una manera significativa es
también importante en el contexto de los procedimientos de asilo o para la determinacién
de la condiciéon de refugiado, cuyos alcances pueden depender de si la nifia o el nifio es
solicitante o no, independientemente de que sea acompafiado, no acompafiado o separado
de sus padres o de las personas encargadas de su cuidado. En los supuestos en que las
nifas o los nifios no pudieran dar una entrevista, corresponde atender a los métodos de
comunicacion no verbales que resulten mas idéneos en cada caso concreto para dar
cumplimiento al principio de participacion.

253. Asimismo, la Corte considera que se cumple con lo dispuesto en los citados articulos
19 de la Convencion y VII de la Declaracién, cuando se sigue la practica de otorgar una
atencion prioritaria para la entrevista a nifias y niflos no acomparfiados, luego a los
separados, después de estos a los acompafados de un solo progenitor y, finalmente, a
los que vienen como parte de una familia, a fin de atender oportunamente y determinar
la urgencia de la necesidad de proteccion.

254. La entrevista debe ser realizada en un lugar adecuado a las necesidades y seguridad
de las nifias y nifios, lo cual significa un espacio que no resulte amenazante, y por un
profesional que cuente con una capacitacion especializada. Al inicio de la entrevista la
autoridad debe informar a la nifia o nifio lo que sucedera, procurando en todo momento
evitar la incomodidad y resaltando que se trata de una entrevista confidencial. Al respecto,
la Corte ya ha determinado que, con la finalidad de proteger los derechos de los
solicitantes que puedan estar en riesgo, el procedimiento debe respetar en todas sus
etapas la protecciéon de los datos del solicitante y de la solicitud, asi como el principio de
confidencialidad.
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255. La Corte estima que la entrevista no so6lo constituye una forma de recabar
informacién sobre la situacion actual de la nifia o nifio solicitante y de obtener y comprobar
todos los elementos de prueba accesibles, sino también permite identificar necesidades
inmediatas de asistencia como ropa, comida e higiene, entre otras.

256. La Corte recuerda que los procedimientos administrativos y judiciales que conciernen
la proteccion de los derechos humanos de nifias y nifios deben ser manejados con una
diligencia y celeridad excepcional por parte de las autoridades. Por tal motivo, debe existir
la menor demora posible en el reconocimiento de la condicion de refugiado a las nifias y
nifos. La Corte considera que el Estado es responsable de brindar proteccién y cuidado a
la nifa o nifio solicitante de manera especial durante el tiempo que dure la toma de
decision. Esto significa asegurar vivienda y comida, asi como acceso a la salud, atencion
psicosocial y educacion.

Principio de no devolucion de refugiados, migrantes y solicitantes de ese estatuto

Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion
y/0 en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014. Serie A No. 21

222. En cuanto al riesgo de violacion a los derechos de la nifia o del nifio, la Corte considera
que éstos deben ser entendidos y analizados con un enfoque de edad y de género, asi
como dentro de la légica establecida por la propia Convencién sobre los Derechos del Nifio,
que contempla la garantia efectiva e interdependiente de los derechos civiles y politicos y
la progresiva plena efectividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales, y en el
marco del cual el derecho a la vida incorpora también el componente de desarrollo
adecuado y supervivencia. En este sentido, los articulos 6 y 27 de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio incluyen en el derecho a la vida la obligacién del Estado de garantizar
“en la maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio”. El Comité de los
Derechos del Nifio ha interpretado la palabra “desarrollo” de una manera amplia y
holistica, que abarca lo fisico, mental, espiritual, moral, psicolégico y social. Estas medidas
adquieren fundamental importancia debido a que las nifias y los nifios se encuentran en
una etapa crucial de su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral, psicolégico y social que
impactara de una u otra forma su proyecto de vida. En esta linea, el Comité listé una serie
de circunstancias a evaluar, que incluyen: a) la seguridad personal y publica y otras
condiciones, en particular socioecondmicas, que encontrara el nifio a su regreso,
efectuando, en su caso, las organizaciones sociales un estudio sobre las condiciones en el
pais; b) la existencia de mecanismos para la atencién individual del nifio; c) las opiniones
del nifio manifestadas al amparo de su derecho en virtud del articulo 12, asi como las de
las personas que le atienden; d) el nivel de integracion del nifio en el pais de acogida y el
periodo de ausencia de su pais de origen; e) el derecho del nifio a “preservar su identidad,
incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares” (art. 8); f) la “conveniencia
de que haya continuidad en la educacién del nifio” y se preste atencidon “a su origen étnico,
religioso, cultural y lingiistico” (art. 20); g) si los padres o miembros del circulo familiar
ampliado no estuvieran en condiciones de atender al nifio, el retorno al pais de origen no
se efectuara, en principio, sin tomar previamente disposiciones seguras y concretas de
atencion y custodia al regreso.

223. Habiendo sentado la interpretacion que otorga esta Corte al articulo 22.8 de la
Convencion, resulta necesario abordar las otras disposiciones traidas a consulta, en
particular aquellas que se refieren a la prohibicién de la tortura. En efecto, los tratados
internacionales generales, como la Convencidn Americana, contienen disposiciones que
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recogen el mandato normativo que prohibe los actos de tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes.

224. La Convencion Americana reconoce expresamente el derecho a la integridad personal
en su articulo 5, bien juridico cuya protecciéon encierra la finalidad principal de la
prohibicion absoluta e imperativa de derecho internacional consuetudinario de la tortura
Yy penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Este Tribunal ha considerado de forma
constante en su jurisprudencia que dicha prohibicidon pertenece hoy dia al dominio del ius
cogens. De esta forma, se ha conformado un régimen juridico internacional de prohibicion
absoluta de todas las formas de tortura, tanto fisica como psicoldgica, y respecto a esta
ultima, se ha reconocido que las amenazas y el peligro real de someter a una persona a
graves lesiones fisicas produce, en determinadas circunstancias, una angustia moral de
tal grado que puede ser considerada “tortura psicolégica”.

225. Desde sus primeras sentencias, la Corte se ha pronunciado acerca de la intrinseca
conexioén existente entre las obligaciones generales de respeto y garantia sefialadas en el
articulo 1.1 de la Convencion y los derechos especificos protegidos por este instrumento
que impone, respecto de cada uno de los derechos y libertades reconocidos, deberes
concretos que deben ser determinados caso por caso y segun el derecho o libertad de que
se trate. Una de las obligaciones internacionales asociadas con la prohibicién de la tortura
es el principio de no devolucién o non-refoulement. Dicho principio busca, de manera
primordial, asegurar la efectividad de la prohibiciéon de la tortura en toda circunstancia y
respecto de toda persona, sin discriminacion alguna. Siendo una obligacion derivada de la
prohibicién de tortura, el principio de no devolucién en este ambito es absoluto y adquiere
también el caracter de norma imperativa de derecho internacional consuetudinario, es
decir, de ius cogens.

226. Es asi que a partir del articulo 5 de la Convencién Americana, leido en conjunto con
las obligaciones erga omnes de respetar y hacer respetar las normas de proteccion de los
derechos humanos, se desprende el deber del Estado de no deportar, devolver, expulsar,
extraditar o remover de otro modo a una persona que esté sujeta a su jurisdiccion a otro
Estado, o a un tercer Estado que no sea seguro, cuando exista presuncion fundada para
creer que estaria en peligro de ser sometida a tortura, tratos crueles, inhumanos o
degradantes.

227. A su vez, los Estados han acordado, tanto a nivel universal como interamericano,
tratados internacionales especificos sobre la temética, que desarrollan las obligaciones
que surgen de las normas sobre prohibicion de la tortura, al precisar determinadas
medidas que los Estados deben implementar a nivel interno, toda vez que se consideran
eficaces para atender el objetivo y fin dltimo de dichos convenios cual es la prevencion y
sancion de la tortura y asegurar su no repeticion. El sistema interamericano cuenta con
un tratado especifico, la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura,
que obliga a los Estados Parte a adoptar medidas efectivas para prevenir y sancionar la
tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes en el ambito de su jurisdiccion.
Una de las medidas identificadas es justamente el principio de no devolucién, recogido en
el cuarto parrafo de su articulo 13, relacionado con las personas requeridas por casos de
tortura, de la siguiente forma: “[n]Jo se concedera la extradicidon ni se procedera a la
devolucién de la persona requerida cuando haya presuncion fundada de que corre peligro
su vida, de que sera sometido a tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes o de
que sera juzgada por tribunales de excepcién o ad hoc en el Estado requirente”. Por otra
parte, el principio, tal como se encuentra regulado, esti asociado también a la proteccion
del derecho a la vida y de determinadas garantias judiciales, de modo tal que no se limita
Unicamente a la proteccién contra la tortura.
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229. En esta linea, esta Corte ya ha resaltado la vinculacion directa e inmediata que existe
entre los derechos a la vida y a la integridad personal con la atencion a la salud humana.
Asi, la expulsion o devolucién de una persona podria considerarse violatoria de las
obligaciones internacionales, dependiendo de las circunstancias concretas de la persona
en particular, en casos en que dicha medida redunde en la afectacién o el deterioro grave
de la salud de la misma o, incluso, cuando pueda derivar en su muerte. A efectos de
evaluar una posible vulneracion de la Convencion o de la Declaracion habra de tenerse en
cuenta el estado de salud o el tipo de dolencia que padece la persona, asi como la atencion
en salud disponible en el pais de origen y la accesibilidad fisica y econédmica a la misma,
entre otros aspectos. Asi lo ha entendido también el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, el Comité de Derechos Humanos y la Comision Interamericana de Derechos
Humanos.

231. Es mas, en lo que se refiere a nifias y nifios, el Comité de los Derechos del Nifio ha
concluido que la obligacion de no devolver no se limita al peligro real que pueda existir
para la nifia o el nifio de dafio irreparable a sus derechos contenidos en los articulos 6 y
37 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, sino que también aplica a otras
violaciones de los derechos garantizados por dicho instrumento consideradas graves,
como por ejemplo “la insuficiencia de servicios alimentarios o0 sanitarios”, “sean
imputables a actores no estatales o de que las violaciones en cuestion sean directamente
premeditadas o sean consecuencia indirecta de la accién o inaccion”. La Corte concuerda
con el Comité de los Derechos del Nifio en cuanto a que “[e]l retorno al pais de origen sélo
podra contemplarse en principio si redunda en el interés superior” por lo que se encuentra
prohibido cuando “produce un ‘riesgo razonable’ de traducirse en la violacién de los
derechos humanos fundamentales del [nifio o nifia] y, en particular, si es aplicable el
principio de no devolucion”.

232. Por consiguiente, considerando la norma general en orden a que cuando un
extranjero alegue ante un Estado un riesgo en caso de devolucion, las autoridades
competentes de ese Estado deberan, al menos, entrevistar a la persona, dandole la debida
oportunidad de exponer las razones que lo asistan en contra de la devolucién, y realizar
una evaluacion previa o preliminar a efectos de determinar si existe o no ese riesgo y, de
constatarse, no deberia ser devuelto a su pais de origen o donde exista el riesgo, en el
caso de nifias y nifios se impone también determinar su interés superior en los términos
previamente expuestos.

233. De este modo, la prohibicion de devolver, expulsar, deportar, retornar, rechazar en
frontera o no admitir, o de cualquier manera transferir o remover a una nifia o nifio a un
Estado cuando su vida, seguridad y/o libertad estén en riesgo de violacién a causa de
persecucion o amenaza de la misma, violencia generalizada o violaciones masivas a los
derechos humanos, entre otros, asi como donde corra el riesgo de ser sometido a tortura
u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, o a un tercer Estado desde el cual pueda
ser enviado a uno en el cual pueda correr dichos riesgos, encuentra en otras normas de
derechos humanos una proteccion adicional que se extiende a otro tipo de graves
violaciones a sus derechos humanos, entendidos y analizados con un enfoque de edad y
de género, asi como dentro de la légica establecida por la propia Convenciéon sobre los
Derechos del Nifio, que hace de la determinacidon del interés superior rodeada de las
debidas garantias un aspecto central al adoptar cualquier decisién que concierne a la nifia
o al nifio y, especialmente, si el principio de no devolucién se ve involucrado.
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XV. PROTECCION JUDICIAL

Consideraciones generales sobre el derecho a la proteccion judicial

En el presente apartado se tratan las consideraciones generales respecto al derecho a la
protecciéon judicial reconocido en el articulo 25 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (CADH). Particularmente, se considera el alcance general que se le ha
otorgado al derecho a un recurso en el marco de la jurisprudencia de la Corte IDH respecto
de la Republica de Uruguay, el cual debe ser efectivo. Por otra parte, es constante la
consideracion de la Corte IDH del derecho a la proteccion judicial como un pilar del Estado
de derecho, a la vez que integra aquellas garantias que no pueden suspenderse.

Derecho a un recurso efectivo

Corte IDH. Caso Barbani Duarte y otros Vs. Uruguay. Fondo Reparaciones y
costas. Sentencia de 13 de octubre de 2011. Serie C No. 234

200. La Corte ha sefialado que el articulo 25.1 de la Convencidon contempla la obligacion
de los Estados Parte de garantizar, a todas las personas bajo su jurisdiccién, un recurso
judicial efectivo contra actos violatorios de sus derechos fundamentales. Dicha efectividad
supone que, ademas de la existencia formal de los recursos, éstos den resultados o
respuestas a las violaciones de derechos contemplados ya sea en la Convencién, en la
Constitucion o en las leyes. En ese sentido, no pueden considerarse efectivos aquellos
recursos que, por las condiciones generales del pais o incluso por las circunstancias
particulares de un caso dado, resulten ilusorios. Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando
su inutilidad haya quedado demostrada por la practica, porque falten los medios para
ejecutar sus decisiones o por cualquier otra situaciébn que configure un cuadro de
denegacion de justicia. Asi, el proceso debe tender a la materializacion de la proteccion
del derecho reconocido en el pronunciamiento judicial mediante la aplicacion idénea de
dicho pronunciamiento.

201. De otra parte, como lo ha sefalado anteriormente el Tribunal, al evaluar la
efectividad de los recursos incoados en la jurisdiccién contencioso administrativa nacional,
la Corte debe observar si las decisiones tomadas en aquélla han contribuido efectivamente
a poner fin a una situacion violatoria de derechos, a asegurar la no repeticién de los actos
lesivos y a garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos protegidos por la
Convencion. El Tribunal no evalUa la efectividad de los recursos interpuestos en funciéon a
una eventual resolucion favorable a los intereses de la victima.

203. Este Tribunal se referird a algunos factores relevantes tratandose de casos como el
presente, en donde se somete a los érganos judiciales el conocimiento de una decision
administrativa previa que se alega violatoria de los derechos de una presunta victima.
Para ello, la Corte toma en cuenta el desarrollo jurisprudencial realizado por la Corte
Europea de Derechos Humanos sobre esta materia. Al respecto, el Tribunal considera que
resulta importante analizar factores tales como: a) la competencia del 6rgano judicial en
cuestion; b) el tipo de materia sobre la cual se pronuncié el 6rgano administrativo,
teniendo en cuenta si ésta involucra conocimientos técnicos o especializados; c) el objeto
de la controversia planteado ante el 6rgano judicial, lo cual incluye los alegatos de hecho
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y de derecho de las partes, y d) las garantias del debido proceso ante el érgano judicial.
Sobre esto dltimo, la Corte ha establecido, a través de su jurisprudencia reiterada, que
para que se preserve el derecho a un recurso efectivo, en los términos del articulo 25 de
la Convencion, es indispensable que dicho recurso se tramite conforme a las reglas del
debido proceso, consagradas en el articulo 8 de la Convencion.

204. Este Tribunal coincide con la Corte Europea, en términos generales, en entender que
existe una revision judicial suficiente cuando el érgano judicial examina todos los alegatos
y argumentos sometidos a su conocimiento sobre la decision del 6rgano administrativo,
sin declinar su competencia al resolverlos o al determinar los hechos. Por el contrario,
esta Corte estima que no hay una revision judicial si el érgano judicial esta impedido de
determinar el objeto principal de la controversia, como por ejemplo sucede en casos en
que se considera limitado por las determinaciones facticas o juridicas realizadas por el
o6rgano administrativo que hubieran sido decisivas en la resolucién del caso.

Protecciéon judicial y obstaculos en el derecho interno para investigar graves
violaciones a los derechos humanos

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 221

227. En especial, las leyes de amnistias afectan el deber internacional del Estado de
investigar y sancionar las graves violaciones de derechos humanos al impedir que los
familiares de las victimas sean oidos por un juez, conforme a lo sefialado en el articulo
8.1 de la Convencion Americana y violan el derecho a la proteccioén judicial consagrado en
el articulo 25 del mismo instrumento precisamente por la falta de investigacion,
persecucién, captura, enjuiciamiento y sancion de los responsables de los hechos,
incumpliendo asimismo el articulo 1.1 de la Convencién.

228. A la luz de las obligaciones generales consagradas en los articulos 1.1 y 2 de la
Convencion Americana, los Estados Parte tienen el deber de adoptar providencias de toda
indole para que nadie sea sustraido de la proteccién judicial y del ejercicio del derecho a
un recurso sencillo y eficaz, en los términos de los articulos 8 y 25 de la Convencion v,
una vez ratificada la Convencidon Americana corresponde al Estado, de conformidad con el
articulo 2 de la misma, adoptar todas las medidas para dejar sin efecto las disposiciones
legales que pudieran contravenirla, como son las que impiden la investigacion de graves
violaciones a derechos humanos puesto que conducen a la indefension de las victimas y a
la perpetuacion de la impunidad, ademas que impiden a las victimas y a sus familiares
conocer la verdad de los hechos.

229. La incompatibilidad respecto de la Convencion incluye a las amnistias de graves
violaciones de derechos humanos y no se restringe solo a las denominadas
“autoamnistias” y ello en atencién, mas que al proceso de adopcién y a la autoridad que
emitié la ley de amnistia, a su ratio legis: dejar impunes graves violaciones al derecho
internacional cometidas. La incompatibilidad de las leyes de amnistia con la Convencion
Americana en casos de graves violaciones de derechos humanos no deriva de una cuestién
formal, como su origen, sino del aspecto material en cuanto violan los derechos
consagrados en los articulos 8 y 25, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la Convencion.

244. La Corte Interamericana concluye que el Estado viol6 los derechos a las garantias
judiciales y a la proteccion judicial, previstos en los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencion
Americana, en relacién con los articulos 1.1 y 2 de la misma y los articulos I.b y IV de la
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Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, por la falta de una
investigacion efectiva de la desaparicion forzada de Maria Claudia Garcia Iruretagoyena y
la sustraccion, supresion y sustitucion de identidad y entrega a terceros de Maria Macarena
Gelman, en perjuicio de Juan y Maria Macarena Gelman.

246. En particular, debido a la interpretacion y a la aplicacion que se ha dado a la Ley de
Caducidad, la cual carece de efectos juridicos respecto de graves violaciones de derechos
humanos en los términos antes indicados [...], ha incumplido su obligacién de adecuar su
derecho interno a la Convencion, contenida en el articulo 2 de la misma, en relacion con
los articulos 8.1, 25 y 1.1 del mismo tratado y los articulos I.b, 111, IV y V de la Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas. (En similar sentido, ver entre
otros: Corte IDH. Caso Maidanik y otros Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de
15 de noviembre de 2021. Serie C No. 444, parrs. 142-150).

XV1. SUSPENSION DE DERECHOS

Corte IDH. Garantias judiciales en estados de emergencia (Arts. 27.2, 25y 8
Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-9/87
de 6 de octubre de 1987. Serie A No. 98

21. Del articulo 27.1, ademas, se deriva la necesidad genérica de que en todo estado de
excepcion subsistan medios idoneos para el control de las disposiciones que se dicten, a
fin de que ellas se adecuen razonablemente a las necesidades de la situacion y no excedan
de los limites estrictos impuestos por la Convencidn o derivados de ella.

22. La Convencion proporciona otros elementos de juicio para precisar las caracteristicas
fundamentales que deben tener las garantias judiciales. El punto de partida del analisis
debe ser la obligaciéon que esta a cargo de todo Estado Parte en la Convencion de “respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y (de) garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion” (art. 1.1). De esa obligacién general se
deriva el derecho de toda persona, prescrito en el articulo 25.1, "a un recurso sencillo y
rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que
la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, la ley o la presente Convencién'.

23. Como ya lo ha sefalado la Corte, el articulo 25.1 de la Convenciéon es una disposicion
de caracter general que recoge la institucién procesal del amparo, como procedimiento
sencillo y breve que tiene por objeto la tutela de los derechos fundamentales [...].
Establece este articulo, igualmente, en términos amplios, la obligacion a cargo de los
Estados de ofrecer, a todas las personas sometidas a su jurisdiccion, un recurso judicial
efectivo contra actos violatorios de sus derechos fundamentales. Dispone, ademas, que la
garantia alli consagrada se aplica no so6lo respecto de los derechos contenidos en la
Convencion, sino también de aquéllos que estén reconocidos por la Constitucion o por la
ley. De donde se concluye, a fortiori, que el régimen de proteccién judicial dispuesto por
el articulo 25 de la Convencioén es aplicable a los derechos no susceptibles de suspension
en estado de emergencia.

8 La Opinion Consultiva OC-9/87 solicitada por Uruguay se relaciona con las garantias judiciales en estados de
emergencia (Arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Puede consultar la opinién
consultiva en el siguiente enlace: https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_09_esp.pdf
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24. El articulo 25.1 incorpora el principio, reconocido en el derecho internacional de los
derechos humanos, de la efectividad de los instrumentos o medios procesales destinados
a garantizar tales derechos. Como ya la Corte ha sefialado, segun la Convencion los
Estados Partes se obligan a suministrar recursos judiciales efectivos a las victimas de
violacion de los derechos humanos (art. 25), recursos que deben ser sustanciados de
conformidad con las reglas del debido proceso legal (art. 8.1), todo ello dentro de la
obligacion general a cargo de los mismos Estados, de garantizar el libre y pleno ejercicio
de los derechos reconocidos por la Convencidon a toda persona que se encuentre bajo su
jurisdiccion [...]. Segun este principio, la inexistencia de un recurso efectivo contra las
violaciones a los derechos reconocidos por la Convencidon constituye una transgresion de
la misma por el Estado Parte en el cual semejante situacién tenga lugar. En ese sentido
debe subrayarse que, para que tal recurso exista, no basta con que esté previsto por la
Constitucion o la ley o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere que sea
realmente idéneo para establecer si se ha incurrido en una violacién a los derechos
humanos y proveer lo necesario para remediarla. No pueden considerarse efectivos
aquellos recursos que, por las condiciones generales del pais o incluso por las
circunstancias particulares de un caso dado, resulten ilusorios. Ello puede ocurrir, por
ejemplo, cuando su inutilidad haya quedado demostrada por la practica, porque el Poder
Judicial carezca de la independencia necesaria para decidir con imparcialidad o porque
falten los medios para ejecutar sus decisiones; por cualquier otra situacién que configure
un cuadro de denegacidon de justicia, como sucede cuando se incurre en retardo
injustificado en la decisién; o, por cualquier causa, no se permita al presunto lesionado el
acceso al recurso judicial.

25. Las conclusiones precedentes son validas, en general, respecto de todos los derechos
reconocidos por la Convencién, en situacion de normalidad. Pero, igualmente, debe
entenderse que en la implantacién del estado de emergencia - cualquiera que sea la
dimensiéon o denominaciéon con que se le considere en el derecho interno- no puede
comportar la supresiéon o la pérdida de efectividad de las garantias judiciales que los
Estados Partes estan obligados a establecer, segun la misma Convencién, para la
proteccién de los derechos no susceptibles de suspension o de los no suspendidos en
virtud del estado de emergencia.

26. Por consiguiente, es violatoria de la Convencién toda disposicién adoptada por virtud
del estado de emergencia, que redunde en la supresion de esas garantias.

38. La Corte concluye que las garantias judiciales indispensables para la proteccion de los
derechos humanos no susceptibles de suspensién, segln lo dispuesto en el articulo 27.2
de la Convencion, son aquéllas a las que ésta se refiere expresamente en los articulos 7.6
y 25.1, consideradas dentro del marco y segun los principios del articulo 8, y también las
inherentes a la preservacion del Estado de Derecho, aun bajo la legalidad excepcional que
resulta de la suspensidon de garantias.

39. Naturalmente, cuando en un estado de emergencia el Gobierno no haya suspendido
algunos derechos y libertades de aquéllos susceptibles de suspensién, deberan
conservarse las garantias judiciales indispensables para la efectividad de tales derechos y
libertades.

40. Debe reconocerse que no es posible ni seria aconsejable que la Corte, en la presente
opiniébn consultiva, trate de dar una enumeracién exhaustiva de todas las posibles
"garantias judiciales indispensables" que no pueden ser suspendidas de conformidad con
el articulo 27.2, que dependera en cada caso de un andlisis del ordenamiento juridico y la
practica de cada Estado Parte, de cuales son los derechos involucrados y de los hechos
concretos que motiven la indagacién. Desde luego y por las mismas razones, la Corte
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tampoco ha considerado en esta opinion las implicaciones de otros instrumentos
internacionales (art. 27.1) que pudieren ser aplicables en casos concretos.

XVII. ALCANCE DE LAS RESTRICCIONES DE DERECHOS

Corte IDH. La expresion "Leyes" en el articulo 30 de la Convenciédn Americana
sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-6/86 de 9 de mayo de 1986.
Serie A No. 6°

12. La convencién establece:

Articulo 30.- Alcance de las Restricciones

Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al goce y ejercicio de los derechos
y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes
que se dictaren por razones de interés general y con el propésito para el cual han sido
establecidas.

13. La interpretacion de esta norma ha de hacerse de buena fe, conforme al sentido
corriente que ha de atribuirse a los términos empleados por el tratado en su contexto y
teniendo en cuenta su objeto y fin (art. 31 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados). Los términos empleados limitan las restricciones posibles a los derechos y
libertades reconocidos por la Convencion a los casos en que ellas deriven de leyes que
cumplan con las exigencias impuestas por el propio articulo.

14. El articulo 30 se refiere a las restricciones que la propia Convencién autoriza a
propodsito de los distintos derechos y libertades que la misma reconoce. Debe subrayarse
que, segun la Convencion (art. 29.a), es ilicito todo acto orientado hacia la supresion de
uno cualquiera de los derechos proclamados por ella. En circunstancias excepcionales y
bajo condiciones precisas, la Convencion permite suspender temporalmente algunas de
las obligaciones contraidas por los Estados (art. 27). En condiciones normales, Unicamente
caben restricciones al goce y ejercicio de tales derechos. La distincion entre restriccion y
supresioén del goce y ejercicio de los derechos y libertades resulta de la propia Convencion
(arts. 16.3, 29.a y 30). Se trata de una distincion importante y la enmienda introducida
al respecto en la ultima etapa de la elaboracion de la Convencion, en la Conferencia
Especializada de San José, para incluir las palabras "al goce y ejercicio”, clarific
conceptualmente la cuestion (Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos
Humanos, San José, Costa Rica, 7-22 de noviembre de 1969, Actas y Documentos,
OEA/Ser. K/XVI1/1.2, Washington, D.C. 1973 (en adelante " Actas y Documentos ") repr.
1978, esp. pag. 274).

15. La Corte entra ahora a analizar la disyuntiva de si "la expresion leyes utilizada por la
disposicion transcripta... se refiere a leyes en sentido formal -norma juridica emanada del
Parlamento y promulgada por el Poder Ejecutivo, con las formas requeridas por la
Constitucion-" o si en cambio se la usa "en sentido material, como sinénimo de
ordenamiento juridico, prescindiendo del procedimiento de elaboracién y del rango
normativo que le pudiera corresponder en la escala jerarquica del respectivo orden
juridico".

° La Opinién Consultiva OC-6/86 solicitada por la Republica Oriental del Uruguay se relaciona con la expresion "leyes"
en el articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Puede consultar la opinién consultiva en el

siguiente enlace: https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_06_esp.pdf
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16. La pregunta se limita a indagar sobre el sentido de la palabra leyes en el articulo 30
de la Convencidn. No se trata, en consecuencia, de dar una respuesta aplicable a todos
los casos en que la Convencion utiliza expresiones como "leyes"”, "ley", "disposiciones
legislativas"”, "disposiciones legales"”, "medidas legislativas"”, "restricciones legales"” o
"leyes internas". En cada ocasion en que tales expresiones son usadas, su sentido ha de
ser determinado especificamente. En el mismo sentido: Exigibilidad del derecho de
rectificacion o respuesta (Arts. 14.1, 1.1 y 2 Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos). Opinidn Consultiva OC-7/86 de 29 de agosto de 1986, parr. 31.

17. No obstante lo anterior, los criterios del articulo 30 si resultan aplicables a todos
aquellos casos en que la expresion ley o locuciones equivalentes son empleadas por la
Convenciodn a proposito de las restricciones que ella misma autoriza respecto de cada uno
de los derechos protegidos. En efecto, la Convencidn no se limita a proclamar el conjunto
de derechos y libertades cuya inviolabilidad se garantiza a todo ser humano, sino que
también hace referencia a las condiciones particulares en las cuales es posible restringir
el goce o ejercicio de tales derechos o libertades sin violarlos. El articulo 30 no puede ser
interpretado como una suerte de autorizacion general para establecer nuevas restricciones
a los derechos protegidos por la Convencion, que se agregaria a las limitaciones permitidas
en la regulacion particular de cada uno de ellos. Por el contrario, lo que el articulo pretende
es imponer una condicion adicional para que las restricciones, singularmente autorizadas,
sean legitimas.

18. Al leer el articulo 30 en concordancia con otros en que la Convencién autoriza la
imposicién de limitaciones o restricciones a determinados derechos y libertades, se
observa que exige para establecerlas el cumplimiento concurrente de las siguientes
condiciones: a. Que se trate de una restriccion expresamente autorizada por la Convencion
y en las condiciones particulares en que la misma ha sido permitida; b. Que los fines para
los cuales se establece la restriccidn sean legitimos, es decir, que obedezcan a "razones
de interés general" y no se aparten del "propdésito para el cual han sido establecidas". Este
criterio teleolégico, cuyo analisis no ha sido requerido en la presente consulta, establece
un control por desviacion de poder; y c. Que tales restricciones estén dispuestas por las
leyes y se apliquen de conformidad con ellas.

19. El significado del vocablo leyes ha de buscarse como término incluido en un tratado
internacional. No se trata, en consecuencia, de determinar la acepcion del sustantivo leyes
en el derecho interno de un Estado Parte.

20. En este sentido, la Corte tiene en cuenta el hecho de que los sistemas juridicos de los
Estados Partes en la Convencién se derivan de tradiciones diferentes. Algunos se inscriben
en el sistema del "common law" y otros siguen la tradicién romanista. Sus regimenes
constitucionales muestran particularidades vinculadas con su desarrollo juridico y politico.
El concepto de leyes no puede interpretarse en abstracto y, en consecuencia, no debe
divorciarse del contexto del orden juridico que le presta sentido e incide en su aplicacion
(Cfr. Eur. Court H.R., The Sunday Times case, judgment of 26 April 1979, Series A no.
30, parr. 47).

21. El sentido de la palabra leyes dentro del contexto de un régimen de proteccién a los
derechos humanos no puede desvincularse de la naturaleza y del origen de tal régimen.
En efecto, la proteccion a los derechos humanos, en especial los derechos civiles y politicos
recogidos en la Convencion, parte de la afirmacién de la existencia de ciertos atributos
inviolables de la persona humana que no pueden ser legitimamente menoscabados por el
ejercicio del poder publico. Se trata de esferas individuales que el Estado no puede
vulnerar o en las que sé6lo puede penetrar limitadamente. Asi, en la proteccion a los
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derechos humanos, estad necesariamente comprendida la nocién de la restriccion al
ejercicio del poder estatal.

22. Por ello, la proteccion de los derechos humanos requiere que los actos estatales que
los afecten de manera fundamental no queden al arbitrio del poder publico, sino que estén
rodeados de un conjunto de garantias enderezadas a asegurar que no se vulneren los
atributos inviolables de la persona, dentro de las cuales, acaso la mas relevante tenga que
ser que las limitaciones se establezcan por una ley adoptada por el Poder Legislativo, de
acuerdo con lo establecido por la Constituciéon. A través de este procedimiento no sélo se
inviste a tales actos del asentimiento de la representacidon popular, sino que se permite a
las minorias expresar su inconformidad, proponer iniciativas distintas, participar en la
formacion de la voluntad politica o influir sobre la opinién publica para evitar que la
mayoria actle arbitrariamente. En verdad, este procedimiento no impide en todos los
casos que una ley aprobada por el Parlamento llegue a ser violatoria de los derechos
humanos, posibilidad que reclama la necesidad de algin régimen de control posterior,
pero si es, sin duda, un obstaculo importante para el ejercicio arbitrario del poder.

23. Lo anterior se deduciria del principio -asi calificado por la Corte Permanente de Justicia
Internacional (Consistency of Certain Danzig Legislative Decrees with the Constitution of
the Free City, Advisory Opinion, 1935, P.C.1.J., Series A/B, No. 65, pag. 56)- de legalidad,
que se encuentra en casi todas las constituciones americanas elaboradas desde finales del
Siglo XVIII, que es consubstancial con la idea y el desarrollo del derecho en el mundo
democratico y que tiene como corolario la aceptacion de la llamada reserva de ley, de
acuerdo con la cual los derechos fundamentales sélo pueden ser restringidos por ley, en
cuanto expresion legitima de la voluntad de la nacion.

24. La reserva de ley para todos los actos de intervencién en la esfera de la libertad,
dentro del constitucionalismo democratico, es un elemento esencial para que los derechos
del hombre puedan estar juridicamente protegidos y existir plenamente en la realidad.
Para que los principios de legalidad y reserva de ley constituyan una garantia efectiva de
los derechos y libertades de la persona humana, se requiere no sélo su proclamacién
formal, sino la existencia de un régimen que garantice eficazmente su aplicacion y un
control adecuado del ejercicio de las competencias de los 6rganos.

26. En tal perspectiva no es posible interpretar la expresion leyes, utilizada en el articulo
30, como sinénimo de cualquier norma juridica, pues ello equivaldria a admitir que los
derechos fundamentales pueden ser restringidos por la sola determinacién del poder
publico, sin otra limitacion formal que la de consagrar tales restricciones en disposiciones
de caracter general. Tal interpretacidon conduciria a desconocer limites que el derecho
constitucional democratico ha establecido desde que, en el derecho interno, se proclamo
la garantia de los derechos fundamentales de la persona; y no se compadeceria con el
Preambulo de la Convencién Americana, segun el cual "los derechos esenciales del
hombre... tienen como fundamento los atributos de la persona humana, razén por la cual
justifican una protecciéon internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o
complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados americanos™.

27. La expresion leyes, en el marco de la proteccion a los derechos humanos, careceria
de sentido si con ella no se aludiera a la idea de que la sola determinacion del poder
publico no basta para restringir tales derechos. Lo contrario equivaldria a reconocer una
virtualidad absoluta a los poderes de los gobernantes frente a los gobernados. En cambio,
el vocablo leyes cobra todo su sentido l6gico e histérico si se le considera como una
exigencia de la necesaria limitacion a la interferencia del poder publico en la esfera de los
derechos y libertades de la persona humana. La Corte concluye que la expresion leyes,
utilizada por el articulo 30, no puede tener otro sentido que el de ley formal, es decir,
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norma juridica adoptada por el 6rgano legislativo y promulgada por el Poder Ejecutivo,
segun el procedimiento requerido por el derecho interno de cada Estado.

28. La Convencion no se limita a exigir una ley para que las restricciones al goce y ejercicio
de los derechos y libertades sean juridicamente licitas. Requiere, ademas, que esas leyes
se dicten "por razones de interés general y con el propdsito para el cual han sido
establecidas". El criterio segun el cual las restricciones permitidas han de ser aplicadas
"con el propésito para el cual han sido establecidas"” se encontraba ya reconocido en el
Proyecto de Convencion sobre Derechos Humanos elaborado por el Consejo
Interamericano de Jurisconsultos (1959), en el que se expresaba que tales restricciones
"no podran ser aplicadas con otro propdsito o designio que aquél para el cual han sido
previstas" (Anuario Interamericano de Derechos Humanos, 1968, Washington, D.C.:
Secretaria General, OEA, 1973, pag. 248). En cambio, la exigencia de que la aplicaciéon de
las restricciones esté "conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general”
es el resultado de una enmienda introducida al proyecto final, en la Conferencia
Especializada de San José, en 1969 (Actas y Documentos, supra 14, pag. 274).

29. El requisito segun la cual las leyes han de ser dictadas por razones de interés general
significa que deben haber sido adoptadas en funciéon del "bien comun" (art. 32.2),
concepto que ha de interpretarse como elemento integrante del orden publico del Estado
democratico, cuyo fin principal es "la proteccion de los derechos esenciales del hombre y
la creacion de circunstancias que le permitan progresar espiritual y materialmente y
alcanzar la felicidad" ("Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre" (en
adelante "Declaracion Americana" ), Considerandos, parr. 1).

30. "Bien comun" y "orden publico" en la Convencion son términos que deben interpretarse
dentro del sistema de la misma, que tiene una concepcién propia segun la cual los Estados
americanos "requieren la organizacion politica de los mismos sobre la base del ejercicio
efectivo de la democracia representativa” (Carta de la OEA, art. 3.d); y los derechos del
hombre, que "tienen como fundamento los atributos de la persona humana", deben ser
objeto de proteccién internacional (Declaracién Americana, Considerandos, parr. 2;
Convenciéon Americana, Preambulo, parr. 2).

32. La ley en el Estado democratico no es simplemente un mandato de la autoridad
revestido de ciertos necesarios elementos formales. Implica un contenido y esté dirigida
a una finalidad. El concepto de leyes a que se refiere el articulo 30, interpretado en el
contexto de la Convencidn y teniendo en cuenta su objeto y fin, no puede considerarse
solamente de acuerdo con el principio de legalidad [...]. Este principio, dentro del espiritu
de la Convencion, debe entenderse como aquel en el cual la creacion de las normas
juridicas de caracter general ha de hacerse de acuerdo con los procedimientos y por los
o6rganos establecidos en la Constitucién de cada Estado Parte, y a él deben ajustar su
conducta de manera estricta todas las autoridades publicas. En una sociedad democratica
el principio de legalidad esta vinculado inseparablemente al de legitimidad, en virtud del
sistema internacional que se encuentra en la base de la propia Convencion, relativo al
"ejercicio efectivo de la democracia representativa”, que se traduce, inter alia, en la
eleccion popular de los érganos de creacién juridica, el respeto a la participacion de las
minorias y la ordenacion al bien comudn [...].

34. No es posible desvincular el significado de la expresion leyes en el articulo 30 del
proposito de todos los Estados americanos expresado en el Preambulo de la Convencion
"de consolidar en este Continente, dentro del cuadro de las instituciones democraticas, un
régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos
esenciales del hombre" (Convencién Americana, Preambulo, parr. 1). La democracia
representativa es determinante en todo el sistema del que la Convencion forma parte. Es
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un "principio™ reafirmado por los Estados americanos en la Carta de la OEA, instrumento
fundamental del Sistema Interamericano. El régimen mismo de la Convencién reconoce
expresamente los derechos politicos (art. 23), que son de aquellos que, en los términos
del articulo 27, no se pueden suspender, lo que es indicativo de la fuerza que ellos tienen
en dicho sistema.

35. En consecuencia, las leyes a que se refiere el articulo 30 son actos normativos
enderezados al bien comun, emanados del Poder Legislativo democraticamente elegido y
promulgados por el Poder Ejecutivo. Esta acepcion corresponde plenamente al contexto
general de la Convencion dentro de la filosofia del Sistema Interamericano. Soélo la ley
formal, entendida como lo ha hecho la Corte, tiene aptitud para restringir el goce o
ejercicio de los derechos reconocidos por la Convencién.

36. Lo anterior no se contradice forzosamente con la posibilidad de delegaciones
legislativas en esta materia, siempre que tales delegaciones estén autorizadas por la
propia Constitucion, que se ejerzan dentro de los limites impuestos por ella y por la ley
delegante, y que el ejercicio de la potestad delegada esté sujeto a controles eficaces, de
manera que no desvirtle, ni pueda utilizarse para desvirtuar, el caracter fundamental de
los derechos y libertades protegidos por la Convencion.

37. La necesaria existencia de los elementos propios del concepto de ley en el articulo 30
de la Convencién, permite concluir que los conceptos de legalidad y legitimidad coinciden
a los efectos de la interpretacion de esta norma, ya que solo la ley adoptada por los
6rganos democraticamente elegidos y constitucionalmente facultados, cefiida al bien
comun, puede restringir el goce y ejercicio de los derechos y libertades de la persona
humana.

XI1l1l. DERECHO A LA VERDAD

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 221

192. La satisfaccion de la dimensién colectiva del derecho a la verdad exige la
determinaciéon procesal de la mas completa verdad histérica posible, lo cual incluye la
determinacion judicial de los patrones de actuacion conjunta y de todas las personas que
de diversas formas participaron en dichas violaciones y sus correspondientes
responsabilidades.

243. Toda persona, incluyendo los familiares de las victimas de graves violaciones a
derechos humanos, tiene, de acuerdo con los articulos 1.1, 8.1, 25, asi como en
determinadas circunstancias al articulo 13 de la Convencién, el derecho a conocer la
verdad, por lo que aquéllos y la sociedad toda deben ser informados de lo sucedido,
derecho que también ha sido reconocido en diversos instrumentos de Naciones Unidas y
por la Asamblea General de la Organizacién de los Estados Americanos y cuyo contenido,
en particular en casos de desaparicion forzada, es parte del mismo un “derecho de los
familiares de la victima de conocer cual fue el destino de ésta y, en su caso, donde se
encuentran sus restos” y que se enmarca en el derecho de acceso a la justicia y la
obligacion de investigar como forma de reparacién para conocer la verdad en el caso
concreto.
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Corte IDH. Caso Maidanik y otros Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 15 de noviembre de 2021. Serie C No. 444

176. Conforme ha sefialado este Tribunal, “toda persona, incluyendo los familiares de las
victimas de graves violaciones a derechos humanos, tiene el derecho a conocer la verdad.
En consecuencia, los familiares de las victimas y la sociedad deben ser informados de todo
lo sucedido con relacion a dichas violaciones”. El derecho a la verdad tiene autonomia y
una naturaleza amplia. Dependiendo del contexto y circunstancias del caso, la vulneracion
de este derecho puede relacionarse con diversos derechos receptados expresamente en
la Convencion Americana, como es el caso de los derechos a las garantias judiciales y a
la proteccién judicial, reconocidos por los articulos 8 y 25 del tratado, o el derecho de
acceso a informacion, tutelado por su articulo 13. En el presente caso, esta Corte no
encuentra sustento para examinar la Gltima disposicion citada.

177. Como ha sefialado el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, “[e]l derecho a la verdad entrafia tener un conocimiento pleno y completo de
los actos que se produjeron, las personas que participaron en ellos y las circunstancias
especificas, en particular de las violaciones perpetradas y su motivacion”. En ese sentido,
resulta relevante que, segun los casos, las indagaciones dirigidas a determinar lo sucedido
se realicen, por ejemplo, considerando una perspectiva de género, o las motivaciones
politicas que pudieron tener las violaciones a derechos humanos. Por otra parte, en casos
de desaparicion forzada, es parte del derecho a la verdad el “derecho de los familiares de
la victima de conocer cual fue el destino de ésta y, en su caso, donde se encuentran sus
restos”.

178. La Corte nota que Uruguay ha llevado a cabo diversas politicas para satisfacer el
derecho a la verdad de las victimas de este caso y de a la sociedad en general. Valora en
forma positiva, en ese sentido, la creacién de una Comision Investigadora Parlamentaria,
de la Comisiéon para la Paz, y de la Comision Investigadora del Ejército Nacional, y de la
actividad e informes producidos por dichas entidades, asi como por la Institucién Nacional
de Derechos Humanos. Valora también la creaciéon de una Fiscalia Especializada en
Crimenes de Lesa Humanidad. Lo anterior denota un compromiso del Estado, en &mbitos
vinculados tanto al Poder Ejecutivo como a los Poderes Legislativo y Judicial, respecto a
la indagacion y conocimiento de la verdad de lo ocurrido durante el periodo del régimen
de facto. Este tipo de acciones contribuyen al esclarecimiento de los hechos, la
preservacion de la memoria histérica y la determinacion de responsabilidades.

179. Sin perjuicio de lo expresado, de conformidad con la jurisprudencia constante de este
Tribunal, la “verdad histdrica” que pueda resultar de este tipo de politicas no sustituye ni
satisface la obligacién del Estado de establecer la verdad y asegurar la determinacion
judicial de responsabilidades individuales a través de los procesos judiciales penales.

180. Al respecto, el Estado no ha esclarecido judicialmente los hechos violatorios ni
deducido las responsabilidades individuales, a través de la investigacion y juzgamiento de
las ejecuciones extrajudiciales de Diana Maidanik, Silvia Reyes y Laura Raggio y de las
desapariciones forzadas de Luis Eduardo Gonzéalez y Oscar Tassino Asteazu. Ya se ha
determinado que las actuaciones judiciales de investigacion, que no han concluido, se
vieron menoscabadas por la aplicacion de una ley contraria a las obligaciones
internacionales del Estado, la Ley de Caducidad, tuvieron fallas a la diligencia debida e
inobservaron un plazo razonable. Cabe concluir, entonces, que Uruguay ha violado el
derecho a conocer la verdad en perjuicio de los familiares de las cinco personas
nombradas. Dicha violacioén, en el caso, se enmarca en el derecho de acceso a la justicia.
Uruguay incumplid, al respecto, los articulos 8.1 y 25.1 de la Convenciéon Americana, en
relacion con el articulo 1.1 del mismo tratado.
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XIX. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

El control de convencionalidad debe ser realizado ex officio y en el marco de
competencias y regulaciones procesales correspondientes

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 221

193. Cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencion
Americana, todos sus drganos, incluidos sus jueces, estan sometidos a aquél, lo cual les
obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin, por lo que los jueces
y o6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan en la
obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas
y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias
y de las regulaciones procesales correspondientes y en esta tarea, deben tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete Gltima de la Convencién Americana.

Valor de la jurisprudencia interamericana como parametro de convencionalidad:
cosa juzgada internacional

Caso Gelman Vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia.
Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 20 de marzo de
2013

65. Por otro lado, se ha acufiado en la jurisprudencia interamericana el concepto del
“control de convencionalidad”, concebido como una institucién que se utiliza para aplicar
el Derecho Internacional, en este caso el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
y especificamente la Convencién Americana y sus fuentes, incluyendo la jurisprudencia de
este Tribunal.

66. Asi, en varias sentencias la Corte ha establecido que es consciente de que las
autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello, estan obligadas a aplicar
las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es Parte en
un tratado internacional como la Convencidon Americana, todos sus 6rganos, incluidos sus
jueces y demas drganos vinculados a la administracién de justicia en todos los niveles,
también estan sometidos al tratado, lo cual les obliga a velar para que los efectos de las
disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion de normas
contrarias a su objeto y fin, de modo que decisiones judiciales o administrativas no hagan
ilusorio el cumplimiento total o parcial de las obligaciones internacionales. Es decir, todas
la autoridades estatales, estan en la obligacion de ejercer ex officio un “control de
convencionalidad” entre las normas internas y la Convencién Americana, en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta
tarea, deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete udltima de la Convencion
Americana.
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67. De tal manera, es posible observar dos manifestaciones distintas de esa obligacion de
los Estados de ejercer el control de convencionalidad, dependiendo de si la Sentencia ha
sido dictada en un caso en el cual el Estado ha sido parte o no. Lo anterior debido a que
a que la norma convencional interpretada y aplicada adquiere distinta vinculacion
dependiendo si el Estado fue parte material o no en el proceso internacional.

68. En relacion con la primera manifestacion, cuando existe una sentencia internacional
dictada con caracter de cosa juzgada respecto de un Estado que ha sido parte en el caso
sometido a la jurisdiccion de la Corte Interamericana, todos sus 6rganos, incluidos sus
jueces y 6rganos vinculados a la administracién de justicia, también estan sometidos al
tratado y a la sentencia de este Tribunal, lo cual les obliga a velar para que los efectos de
las disposiciones de la Convencidon y, consecuentemente, las decisiones de la Corte
Interamericana, no se vean mermados por la aplicacién de normas contrarias a su objeto
y fin o por decisiones judiciales o administrativas que hagan ilusorio el cumplimiento total
o parcial de la sentencia. Es decir, en este supuesto, se esta en presencia de cosa juzgada
internacional, en razén de lo cual el Estado esta obligado a cumplir y aplicar la sentencia.
En esta situacion se encuentra el Estado de Uruguay respecto de la Sentencia dictada en
el caso Gelman. Por ello, precisamente porque el control de convencionalidad es una
instituciéon que sirve como instrumento para aplicar el Derecho Internacional, en el
presente caso que existe cosa juzgada se trata simplemente de emplearlo para dar
cumplimiento en su integridad y de buena fe a lo ordenado en la Sentencia dictada por la
Corte en el caso concreto, por lo que seria incongruente utilizar esa herramienta como
justificacion para dejar de cumplir con la misma, de conformidad con lo sefialado
anteriormente [...].

69. Respecto de la segunda manifestacion del control de convencionalidad, en situaciones
y casos en que el Estado concernido no ha sido parte en el proceso internacional en que
fue establecida determinada jurisprudencia, por el solo hecho de ser Parte en la
Convencion Americana, todas sus autoridades publicas y todos sus 6rganos, incluidas las
instancias democraticas, jueces y demas 6rganos vinculados a la administracion de justicia
en todos los niveles, estan obligados por el tratado, por lo cual deben ejercer, en el marco
de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes, un
control de convencionalidad tanto en la emisién y aplicaciéon de normas, en cuanto a su
validez y compatibilidad con la Convencién, como en la determinacion, juzgamiento y
resoluciéon de situaciones particulares y casos concretos, teniendo en cuenta el propio
tratado y, segun corresponda, los precedentes o lineamientos jurisprudenciales de la Corte
Interamericana.

70. La Corte estima pertinente precisar que la concepcién del llamado control de
convencionalidad tiene intima relacién con el “principio de complementariedad”, en virtud
del cual la responsabilidad estatal bajo la Convencién sélo puede ser exigida a nivel
internacional después de que el Estado haya tenido la oportunidad de declarar la violacién
y reparar el dafio ocasionado por sus propios medios. Este principio de complementariedad
(también llamado “de subsidiariedad”) informa transversalmente el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, el cual es, tal como lo expresa el Preambulo de la
misma Convencién Americana, “coadyuvante o complementario de la [proteccién] que
ofrece el derecho interno de los Estados americanos”. De tal manera, el Estado “es el
principal garante de los derechos humanos de las personas, de manera que, si se produce
un acto violatorio de dichos derechos, es el propio Estado quien tiene el deber de resolver
el asunto a nivel interno y, [en su caso,] reparar, antes de tener que responder ante
instancias internacionales como el Sistema Interamericano, lo cual deriva del caracter
subsidiario que reviste el proceso internacional frente a los sistemas nacionales de
garantias de los derechos humanos”.
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71. Lo anterior significa que, como consecuencia de la eficacia juridica de la Convencion
Americana en todos los Estados Parte en la misma, se ha generado un control dinamico y
complementario de las obligaciones convencionales de los Estados de respetar y garantizar
derechos humanos, conjuntamente entre las autoridades internas y las instancias
internacionales (en forma complementaria), de modo que los criterios de decisidon puedan
ser conformados y adecuados entre si. Asi, la jurisprudencia de la Corte muestra casos en
que se retoman decisiones de tribunales internos para fundamentar y conceptualizar la
violaciéon de la Convencién en el caso especifico. En otros casos se ha reconocido que, en
forma concordante con las obligaciones internacionales, los 6Organos, instancias o
tribunales internos han adoptado medidas adecuadas para remediar la situacién que dio
origen al caso; ya han resuelto la violacion alegada; han dispuesto reparaciones
razonables, o han ejercido un adecuado control de convencionalidad. Segun fue sefialado
[...], precisamente en el presente caso Gelman vs. Uruguay, la Corte consideré que, antes
de tomar la referida decisién de 22 de febrero de 2013, la Suprema Corte de Justicia
uruguaya ya habia ejercido un adecuado control de convencionalidad respecto de la Ley
de Caducidad, al declararla inconstitucional en octubre de 2009 en el caso Sabalsagaray.

72. De tal modo, el control de convencionalidad es una obligacion propia de todo poder,
6rgano o autoridad del Estado Parte en la Convencién, los cuales deben, en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes, controlar
que los derechos humanos de las personas sometidas a su jurisdiccion sean respetados y
garantizados. Asi adquiere sentido el mecanismo convencional, el cual obliga a todos los
jueces y o6rganos judiciales a prevenir potenciales violaciones a derechos humanos, las
cuales deben solucionarse a nivel interno teniendo en cuenta las interpretaciones de la
Corte Interamericana y, solo en caso contrario, pueden ser considerados por ésta, en cuyo
supuesto ejercera un control complementario de convencionalidad.

73. Sin perjuicio de lo anterior, y de conformidad con lo sefialado anteriormente en cuanto
a la primera manifestaciéon del control de convencionalidad cuando existe cosa juzgada
internacional [...], este control también posee un rol importante en el cumplimiento o
implementacion de una determinada Sentencia de la Corte Interamericana, especialmente
cuando dicho acatamiento queda a cargo de los jueces nacionales. Bajo este supuesto, el
6rgano judicial tiene la funcién de hacer prevalecer la Convencidon Americana y los fallos
de esta Corte sobre la normatividad interna, interpretaciones y practicas que obstruyan el
cumplimiento de lo dispuesto en un determinado caso.

74. Lo anterior se deduce del compromiso de los Estados de cumplir con sus obligaciones
internacionales y no solo de practicas judiciales reiteradas a niveles nacionales, que son
por supuesto relevantes. Asi, tribunales de la mas alta jerarquia en varios Estados de la
region, se han referido al caracter vinculante de las sentencias de la Corte Interamericana
o han aplicado el control de convencionalidad teniendo en cuenta interpretaciones
efectuadas por ésta.

87. En atencidon a todo lo anterior, la Corte reitera, por un lado, que sus sentencias
producen el efecto de cosa juzgada y tienen caracter vinculante, lo cual deriva de la
ratificacion de la Convencion y del reconocimiento de la jurisdiccion del Tribunal, actos
soberanos que el Estado Parte realizé conforme sus procedimientos constitucionales y, por
otro, que el control de convencionalidad es una obligacién de las autoridades estatales y
sSu ejercicio compete, solo subsidiaria 0 complementariamente, a la Corte Interamericana
cuando un caso ha sido sometido a su jurisdiccion.

88. En consecuencia, la pretension de oponer el deber de los tribunales internos de realizar
el control de constitucionalidad al control de convencionalidad que ejerce la Corte, es en
realidad un falso dilema, pues una vez que el Estado ha ratificado el tratado internacional
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y reconocido la competencia de sus 6rganos de control, precisamente a través de sus
mecanismos constitucionales, aquéllos pasan a conformar su ordenamiento juridico. De
tal manera, el control de constitucionalidad implica necesariamente un control de
convencionalidad, ejercidos de forma complementaria.

102. Una vez que este Tribunal ha dictado Sentencia en el presente caso, la cual produce
los efectos de la autoridad de cosa juzgada, de conformidad con los principios generales
del Derecho Internacional y con lo dispuesto en los articulos 67 y 68 de la Convencion
Americana, el Estado y todos sus o6rganos se encuentran obligados a darle pleno
cumplimiento. La Sentencia no se limita en su efecto vinculante a la parte dispositiva del
fallo, sino que incluye todos los fundamentos, motivaciones, alcances y efectos del mismo,
de modo que aquélla es vinculante en su integridad, incluyendo su ratio decidendi. Asi,
puesto que la parte resolutiva o dispositiva de la Sentencia refiere expresa y directamente
a su parte considerativa, ésta es claramente parte integral de la misma y el Estado
también esta obligado a darle pleno acatamiento. La obligacion del Estado de dar pronto
cumplimiento a las decisiones de la Corte es parte intrinseca de su obligacién de cumplir
de buena fe con la Convencién Americana y vincula a todos sus poderes y 6rganos,
incluidos sus jueces y 6rganos vinculados a la administracién de justicia, por lo cual no
puede invocar disposiciones del derecho constitucional u otros aspectos del derecho
interno para justificar una falta de cumplimiento de la Sentencia. En razén de estar en
presencia de cosa juzgada internacional, y precisamente porque el control de
convencionalidad es una institucidon que sirve como instrumento para aplicar el Derecho
Internacional, seria contradictorio utilizar esa herramienta como justificacion para dejar
de cumplir la Sentencia en su integridad.

Control de convencionalidad en el ambito interno

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia.
Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 20 de marzo de
2013

79. Ademas, en el caso Fermin Ramirez vs. Guatemala, la Corte Interamericana ordend al
Estado la realizacion de un nuevo juicio al que debia ser sometido el peticionario. La Corte
observé y valoré positivamente los términos del Acuerdo No. 96-2006 tomado por la Corte
Suprema de Justicia de Guatemala, el cual constituia un precedente de importante
trascendencia en el ambito del sistema interamericano en lo concerniente a la ejecucion
de sentencias de este Tribunal, al designar un tribunal para que realizara un nuevo juicio
en virtud de lo resuelto por la Corte Interamericana.

80. Por otra parte, la Camara Penal de la Corte Suprema de Justicia de Guatemala emitio
diversas resoluciones declarando la autoejecutabilidad de las sentencias dictadas por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en los casos De la “Panel Blanca” (Paniagua
Morales y otros), De los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros), Bamaca Velasquez,
y Carpio Nicolle y otros, todos contra el Estado de Guatemala. En estos fallos, la Corte
Interamericana encontré que el proceso penal referido a cada uno de los casos
mencionados habia violado la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, por lo
que, en consecuencia, ordend al Estado guatemalteco investigar efectivamente los hechos
que generaron dichas violaciones, asi como identificar, juzgar y sancionar a los
responsables. En cumplimiento de lo ordenado por la Corte Interamericana, la Camara
Penal de la Corte Suprema declar6 la nulidad de las sentencias nacionales
correspondientes, asi como de todo lo actuado con posterioridad y, en consecuencia,
ordené un nuevo procesamiento respetuoso de las reglas del debido proceso y el
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cumplimiento de los fines del proceso penal de demostracion de los hechos y sanciéon de
los autores responsables. Finalmente, la Camara Penal de la Corte Suprema declaré que
como la Republica de Guatemala no podia oponer su Derecho interno ni alegar ausencia
de procedimientos o normativa para el cumplimiento de la sentencia internacional, el acto
de ejecucion de la misma tenia el efecto de acto extraordinario del procedimiento comun.

81. Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México ha sefialado que
"las sentencias condenatorias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos son
obligatorias para el Poder Judicial de la Federacién en sus términos. Por tanto [en los casos
en que México haya sido parte del caso], para el Poder Judicial son vinculantes no
solamente los puntos de resoluciéon concretos de la sentencia, sino la totalidad de los
criterios contenidos en la sentencia mediante la cual se resuelve ese litigio".

82. Asimismo, el 12 de mayo de 2010, mediante el Acuerdo Numero 240, el Pleno de la
Corte Suprema de Justicia de Panama indicé que “la Republica de Panama, como miembro
de la comunidad internacional, reconoce, respeta y acata las decisiones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, y resolvio remitir el Fallo de este Tribunal en
relacion con el caso Tristan Donoso a la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.
Posteriormente, la Sala Segunda de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia emitié una
sentencia en la que se indicé que “en atencion a lo dispuesto en la sentencia de 27 de
enero de 2009, dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, considera[ba]
esta Superioridad necesaria la absolucién del sefior Santander Tristan Donoso de los
cargos como autor del delito de Calumnia [...] y en consecuencia, dejar sin efecto, la pena”.

Parametro de convencionalidad ampliado a las opiniones consultivas

Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en
necesidad de proteccion internacional. Opinidon Consultiva OC-21/14 de 19 de
agosto de 2014. Serie A No. 21

31. Del mismo modo, la Corte estima necesario recordar que, conforme al derecho
internacional, cuando un Estado es parte de un tratado internacional, como la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, dicho tratado obliga a todos sus 6rganos, incluidos
los poderes judicial y legislativo, por lo que la violacién por parte de alguno de dichos
6rganos genera responsabilidad internacional para aquél. Es por tal razén que estima
necesario que los diversos drganos del Estado realicen el correspondiente control de
convencionalidad, también sobre la base de lo que sefiale en ejercicio de su competencia
no contenciosa o consultiva, la que innegablemente comparte con su competencia
contenciosa el propésito del sistema interamericano de derechos humanos, cual es, “la
proteccién de los derechos fundamentales de los seres humanos”. A su vez, a partir de la
norma convencional interpretada a través de la emision de una opinién consultiva, todos
los 6rganos de los Estados Miembros de la OEA, incluyendo a los que no son Parte de la
Convencion pero que se han obligado a respetar los derechos humanos en virtud de la
Carta de la OEA (articulo 3.1) y la Carta Democratica Interamericana (articulos 3, 7, 8 y
9), cuentan con una fuente que, acorde a su propia naturaleza, contribuye también y
especialmente de manera preventiva, a lograr el eficaz respeto y garantia de los derechos
humanos y, en particular, constituye una guia a ser utilizada para resolver las cuestiones
sobre infancia en el contexto de la migracién y asi evitar eventuales vulneraciones de
derechos humanos.
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XX. DESAPARICION FORZADA

Naturaleza y caracteristicas de la desaparicion forzada

La desaparicion forzada de personas es una violacion de derechos humanos que tiene
caracteristicas especiales, y que la jurisprudencia de la Corte Interamericana ha ido
sistematizando. Uno de los elementos que caracteriza este tipo de violacién es que se
trata de una violacién multiple y compleja de derechos. Ademas, la desaparicion forzada
es un ejemplo de violacibn continua de derechos humanos. A partir de estas
caracteristicas, la Corte Interamericana ha calificado esta violacion de derechos como una
de particular gravedad. Asimismo, fundada en las caracteristicas de las desapariciones,
ha establecido estandares particulares.

Elementos de la desaparicion forzada

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 221

64. Dada la particular relevancia de las transgresiones que conlleva y la naturaleza de los
derechos lesionados, el concepto de desaparicion forzada de personas se ha consolidado
internacionalmente en tanto grave violacién de derechos humanos.

65. Esta caracterizacion resulta consistente con otras definiciones contenidas en diferentes
instrumentos internacionales que sefialan como elementos concurrentes y constitutivos
de la desaparicion forzada: a) la privacion de la libertad; b) la intervencién directa de
agentes estatales o la aquiescencia de éstos, y c) la negativa de reconocer la detenciéon y
de revelar la suerte o el paradero de la persona interesada. Ademas, la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, las decisiones de diferentes instancias de las
Naciones Unidas, al igual que varias Cortes Constitucionales y otros altos tribunales de los
Estados americanos, coinciden con la caracterizacién indicada. (En similar sentido, ver
entre otros: Corte IDH. Caso Maidanik y otros Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones.
Sentencia de 15 de noviembre de 2021. Serie C No. 444, parr. 112).

Violacion multiple y compleja de caracter continuo y permanente

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 221

72. En este caso es necesario reiterar el fundamento juridico que sustenta una perspectiva
integral sobre la desaparicidon forzada de personas en razén de la pluralidad de conductas
que, cohesionadas por un unico fin, vulneran de manera permanente, mientras subsistan,
bienes juridicos protegidos por la Convencion.

73. En una perspectiva comprensiva de la gravedad y el caracter continuado o permanente
de la figura de la desapariciéon forzada de personas, ésta permanece mientras no se
conozca el paradero de la persona desaparecida y se determine con certeza su identidad.
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74. La desaparicion forzada constituye una violacion mdltiple de varios derechos
protegidos por la Convencidon Americana que coloca a la victima en un estado de completa
indefension, acarreando otras vulneraciones conexas, siendo particularmente grave
cuando forma parte de un patrén sistematico o practica aplicada o tolerada por el Estado.

75. La practica de desaparicion forzada implica un craso abandono de los principios
esenciales en que se fundamenta el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y su
prohibicién ha alcanzado caracter de jus cogens. (En similar sentido, ver entre otros: Corte
IDH. Caso Maidanik y otros Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 15 de
noviembre de 2021. Serie C No. 444, parrs. 113-114).

Derecho a la vida, integridad personal y libertad personal

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 221

94. Por otro lado, la desaparicion forzada de Maria Claudia Garcia es violatoria del derecho
a la integridad personal porque el solo hecho del aislamiento prolongado y de la
incomunicacion coactiva, representa un tratamiento cruel e inhumano en contradicciéon
con los parrafos 1 y 2 del articulo 5 de la Convencion.

95. Ademas, una vez detenida, ella estuvo bajo control de cuerpos represivos oficiales que
impunemente practicaban la tortura, el asesinato y la desaparicién forzada de personas,
lo que representa, por si mismo, una infraccion al deber de prevencidon de violaciones a
los derechos a la integridad personal y a la vida, reconocidos en los articulos 5 y 4 de la
Convencion Americana, aun en el supuesto de que no puedan demostrarse los hechos de
torturas o de privacion de la vida de la persona en el caso concreto.

96. Si bien no hay informacién categérica acerca de lo ocurrido a Maria Claudia Garcia con
posterioridad a la sustraccion de su hija, la practica de desapariciones ha implicado con
frecuencia la ejecucion de los detenidos, en secreto y sin formula de juicio, seguida del
ocultamiento del cadaver con el objeto de borrar toda huella material del crimen y de
procurar la impunidad de quienes lo cometieron, lo que significa una brutal violaciéon del
derecho a la vida, reconocido en el articulo 4 de la Convencion.

99. Esta desaparicion forzada constituye, por la naturaleza de los derechos lesionados,
una violacién de una norma jus cogens, especialmente grave por haber acontecido como
parte de una practica sistematica de “terrorismo de Estado” a nivel inter-estatal.

100. La preparacién y ejecucion de la detencién y posterior desaparicion forzada de Maria
Claudia Garcia no habrian podido perpetrarse sin el conocimiento u érdenes superiores de
las jefaturas militares, de policia e inteligencia de ese entonces, o sin la colaboracion,
aquiescencia o tolerancia, manifestadas en diversas acciones realizadas en forma
coordinada o concatenada, de miembros de los cuerpos de seguridad y servicios de
inteligencia (e inclusive diplomaticos) de los Estados involucrados, por lo que los agentes
estatales faltaron gravemente a sus deberes de prevencion y proteccion de los derechos
de las victimas, consagrados en el articulo 1.1 de la Convencion Americana, y utilizaron
la investidura oficial y recursos otorgados por el Estado para cometer las violaciones. (En
similar sentido, ver entre otros: Corte IDH. Caso Maidanik y otros Vs. Uruguay. Fondo y
Reparaciones. Sentencia de 15 de noviembre de 2021. Serie C No. 444, parr. 114).
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Sustraccion de nifias, niflos y adolescentes como una forma de desaparicion forzada

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 221

131. La situacion de un menor de edad cuya identidad familiar ha sido alterada ilegalmente
y causada por la desaparicion forzada de uno de sus padres, como es el caso relativo a
Maria Macarena Gelman, solo cesa cuando la verdad sobre su identidad es revelada por
cualquier medio y se garantizan a la victima las posibilidades juridicas y facticas de
recuperar su verdadera identidad y, en su caso, vinculo familiar, con las consecuencias
juridicas pertinentes. Asi, el Estado no garantizé su derecho a la personalidad juridica, en
violacién del articulo 3 de la Convencién.

132. En mérito de lo anterior, la sustraccién, supresion y sustitucion de identidad de Maria
Macarena Gelman Garcia como consecuencia de la detencidon y posterior traslado de su
madre embarazada a otro Estado pueden calificarse como una forma particular de
desaparicion forzada de personas, por haber tenido el mismo propdsito o efecto, al dejar
la incognita por la falta de informacion sobre su destino o paradero o la negativa a
reconocerlo, en los propios términos de la referida Convencidén Interamericana. Esto es
consistente con el concepto y los elementos constitutivos de la desaparicion forzada ya
abordados [...], entre ellos, la definicién contenida en la Convencién Internacional para la
protecciéon de todas las personas contra las desapariciones forzadas, de 2007, que en su
articulo 2° se refiere a “cualquier otra forma de privaciéon de libertad”. Ademas, tal
situacion esta prevista especificamente en el articulo 25 de esta Convencién Internacional
y ha sido reconocida por varios érganos internacionales de protecciéon de los derechos
humanos. En el caso del Uruguay, sus disposiciones internas reconocen a los nifios y nifias
sustraidas como victimas de desapariciones forzadas.

Obligacion de investigar

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 221

184. La obligacién de investigar violaciones de derechos humanos se encuentra dentro de
las medidas positivas que deben adoptar los Estados para garantizar los derechos
reconocidos en la Convencion. El deber de investigar es una obligaciéon de medios y no de
resultado, que debe ser asumida por el Estado como un deber juridico propio y no como
una simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa, o como una mera
gestion de intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal de las victimas, de
sus familiares o de la aportacion privada de elementos probatorios.

186. En definitiva, toda vez que haya motivos razonables para sospechar que una persona
ha sido sometida a desaparicion forzada debe iniciarse una investigacién. Esta obligacion
es independiente de que se presente una denuncia, pues en casos de desaparicion forzada
el derecho internacional y el deber general de garantia, imponen la obligacion de investigar
el caso ex officio, sin dilacibn, y de una manera seria, imparcial y efectiva. Esta
investigacion debe ser realizada por todos los medios legales disponibles y orientarse a la
determinaciéon de la verdad. Este es un elemento fundamental y condicionante para la
proteccion de los derechos afectados por esas situaciones. En cualquier caso, toda
autoridad estatal, funcionario publico o particular que haya tenido noticia de actos
destinados a la desaparicion forzada de personas, debera denunciarlo inmediatamente.
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Caso Maidanik y otros Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 15 de
noviembre de 2021. Serie C No. 444

138. A la luz del deber de investigar, una vez que las autoridades estatales tengan
conocimiento del hecho, deben iniciar ex officio y sin dilacién una investigaciéon seria,
imparcial y efectiva, que se realice por todos los medios legales disponibles y esté
orientada a la determinacion de la verdad.

139. Si bien el deber de investigar es una obligacion de medios y no de resultado, debe
ser asumida por el Estado “como un deber juridico propio y no como una simple formalidad
condenada de antemano a ser infructuosa, o como una mera gestiéon de intereses
particulares, que dependa de la iniciativa procesal de las victimas, de sus familiares o de
la aportaciéon privada de elementos probatorios”. La debida diligencia en la investigacion
“exige que se lleve[n] a cabo todas aquellas actuaciones y averiguaciones necesarias para
procurar el resultado que se persigue”.

140. Por otra parte, el articulo 8.1 de la Convencién requiere que los hechos investigados
en un proceso penal sean resueltos en un plazo razonable, toda vez que “una demora
prolongada en el proceso puede llegar a constituir, en ciertos casos, por si misma, una
violacién de las garantias judiciales”.

Respecto a la determinacion del paradero de personas desaparecidas

Corte IDH. Caso Maidanik y otros Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 15 de noviembre de 2021. Serie C No. 444

151. La Corte advierte, en primer lugar, que en casos de personas desaparecidas la
respuesta estatal resulta esencial para la proteccién de la vida e integridad de la persona
afectada. Es imprescindible la actuacion pronta e inmediata de las autoridades, a partir
del conocimiento de la desaparicién, ordenando y llevando a cabo medidas oportunas y
necesarias dirigidas a la determinacion del paradero de la persona o el lugar donde pueda
encontrarse privada de libertad. La investigacion, por la via judicial o administrativa, debe
llevarse a cabo con la debida diligencia, en forma seria de modo que se realicen todos los
esfuerzos, de manera sistematica y rigurosa.

152. Pese a lo anterior, no surge de los hechos que el Estado hubiera realizado acciones
de busqueda en forma inmediata luego de recibir, entre mayo y julio de 1985, denuncias
sobre las desapariciones de Oscar Tassino Asteazu y Luis Eduardo Gonzélez. Los primeros
actos estatales que recogen y asientan informacion sobre el posible destino de las victimas
datan de 2005, y de los dichos del propio Estado surge que dicha informacién no es
conclusiva. Uruguay, en efecto, ha manifestado que hay “versiones diferentes”, y que la
busqueda continua. En definitiva, luego de mas de 44 afios de sus desapariciones, todavia
no hay certeza sobre el paradero de las dos personas nombradas o de sus restos mortales,
Yy no constan acciones efectivas tendientes a ello. El Estado, en este aspecto, no ha
observado una conducta diligente.
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Respecto a la determinacidn de responsabilidades penales

Corte IDH. Caso Maidanik y otros Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 15 de noviembre de 2021. Serie C No. 444

153. En relacion con las actuaciones tendientes a determinar responsabilidades penales,
con anterioridad a 2006 el principal obstaculo al avance en las investigaciones judiciales
se debid a la aplicacion de la Ley de Caducidad, cuestion que ya ha sido examinada. Por
ello, la Corte entiende que resulta innecesario ahondar en el examen de aspectos
puntuales de las actuaciones con anterioridad a ese afio. En ese marco, este Tribunal, en
particular, hace notar que no resulta necesario analizar alegadas violaciones relacionadas
con la intervencién del fuero militar o conflictos de competencia entre el fuero ordinario y
el fuero militar, resueltos a favor del primero.

154. En relacién con lo sucedido a partir de 2006, la Corte advierte que, respecto a las
investigaciones de las desapariciones forzadas de los sefiores Gonzalez Gonzalez y Tassino
Asteazu, los argumentos de la Comisiéon y los representantes refieren a aspectos que se
relacionan con la razonabilidad de la duracién de los procesos y el derecho a conocer la
verdad, cuestiones que se analizan mas adelante. En relacion con la indagaciéon sobre las
muertes violentas de Diana Maidanik, Silvia Reyes y Laura Raggio, es posible examinar
dos cuestiones adicionales: la falta de perspectiva de género y la demora en la tramitacion
de los recursos. [...]

Dilaciones procesales

Corte IDH. Caso Maidanik y otros Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 15 de noviembre de 2021. Serie C No. 444

159. Por otro lado, respecto a las demoras en la resolucidén de recursos, este Tribunal
recuerda que los [6rganos judiciales] como rectores del proceso tienen el deber de dirigir
y encausar el procedimiento judicial con el fin de no sacrificar la justicia y el debido proceso
legal en pro del formalismo y la impunidad. De este modo, si las autoridades permiten y
toleran el uso [desproporcionado de acciones o0 recursos que pueden tener efectos
dilatorios], los transforman en un medio para que los que cometen un ilicito penal dilaten
y entorpezcan el proceso judicial. Esto conduce a la violaciéon de la obligacion internacional
del Estado de prevenir y proteger los derechos humanos y menoscaba el derecho de la
victima y de sus familiares a saber la verdad de lo sucedido, a que se identifique y se
sancione a todos los responsables y a obtener las consecuentes reparaciones.

Obligaciones de cooperacion interestatal en relacion a investigacion y
extradicion

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 221

234. Igualmente, por tratarse no solo de un patron sistematico en que multiples
autoridades pudieron estar implicadas sino también de una operaciéon transfronteriza, el
Estado ha debido utilizar y aplicar en este caso las herramientas juridicas adecuadas para
el andlisis del caso, las categorias penales correspondientes con los hechos por investigar
y el disefio de una adecuada investigacion capaz de recopilar y sistematizar la diversa y
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vasta informaciéon que ha sido reservada o que no puede facilmente accederse a ella y que
contemple la necesaria cooperacion inter-estatal.

Incompatibilidad de las normas eximentes de responsabilidad con el deber de
investigar

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 221

195. Las amnistias o figuras analogas han sido uno de los obstaculos alegados por algunos
Estados para investigar y, en su caso, sancionar a los responsables de violaciones graves
a los derechos humanos. Este Tribunal, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, los 6rganos de las Naciones Unidas y otros organismos universales y regionales
de proteccion de los derechos humanos se han pronunciado sobre la incompatibilidad de
las leyes de amnistia relativas a graves violaciones de derechos humanos con el derecho
internacional y las obligaciones internacionales de los Estados.

XXI. DERECHOS HUMANOS DE LAS MUJERES

Falta de perspectiva de género

Corte IDH. Caso Maidanik y otros Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 15 de noviembre de 2021. Serie C No. 444

155. Respecto a la primera cuestion, la aducida falta de perspectiva de género en los
procesos internos, aunque no fue alegado por las partes en sus escritos iniciales, la Corte
tendra en consideracién la Convencién de Belém do Para, tratado en vigor para Uruguay
desde mayo de 1996. Lo hara con base en el principio iura novit curia, y considerando que
el derecho de defensa del Estado no se ve afectado, ya que pudo referirse a los hechos
que sustentarian la violacion a ese instrumento, y ha hecho manifestaciones sobre la
cuestion en la audiencia publica y en sus alegatos finales escritos.

156. La Corte ha indicado que el articulo 7.b de la Convencién de Belém do Para obliga de
manera especifica a los Estados Partes a utilizar la debida diligencia para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer. Ante un acto de violencia contra una
mujer, “resulta particularmente importante que las autoridades a cargo de la investigacion
la lleven adelante con determinacion y eficacia, teniendo en cuenta el deber de la sociedad
de rechazar la violencia contra las mujeres y las obligaciones del Estado de erradicarla y
de brindar confianza a las victimas en las instituciones estatales para su protecciéon”.

157. La Corte nota lo sefialado por el Fiscal Especializado en su declaracion testimonial
oral en la audiencia publica, quien explicé que la perspectiva de género “no fue analizada”
pues “lo que se produjo en esa causa fue llanamente una ejecucién de las personas que
estaban dentro de la casa sin tener conocimiento los victimarios de que se trataba de
mujeres o no”. Pese a lo anterior, constan declaraciones que sefialan la posibilidad de que
los militares pudieran advertir que en la casa habia una mujer embarazada, y que las tres
mujeres gritaban que por favor no las mataran, lo que hace suponer que los victimarios
pudieron figurarse que atentarian contra mujeres. Hubo sefialamientos, ademas de que el

88




CUADERNILLOS DE JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

cuerpo de una de ellas fue hallado desnudo, sin que conste que se haya indagado sobre
las circunstancias de por qué se encontraba asi.

158. Dado lo anterior, la Corte entiende que no puede descartarse a priori que en el caso
se hubieren presentado actos de violencia de género, y que ello debid ser especificamente
investigado. De las aseveraciones del Fiscal Especializado surge con claridad que no se
han realizado indagaciones al respecto. Esto configura una conducta omisiva negligente y
contraria al deber de sancionar actos de violencia contra las mujeres. Por ello, el Estado
incumplio el articulo 7.b de la Convencion de Belém do Para.

XX11. MEDIDAS DE REPARACION

Consideraciones generales

Corte IDH. Caso Maidanik y otros Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 15 de noviembre de 2021. Serie C No. 444

191. Sobre la base de lo dispuesto en el articulo 63.1 de la Convencion Americana, la
Corte ha indicado que toda violacidon de una obligacién internacional que haya producido
dafio comporta el deber de repararlo adecuadamente, y que esa disposicidon recoge una
norma consuetudinaria que constituye uno de los principios fundamentales del Derecho
Internacional contemporaneo sobre responsabilidad de un Estado.

192. La reparacién del dafo ocasionado por la infracciéon de una obligaciéon internacional
requiere, siempre que sea posible, la plena restitucion (restitutio in integrum), que
consiste en el restablecimiento de la situacion anterior. De no ser esto factible, como
ocurre en la mayoria de los casos de violaciones a derechos humanos, el Tribunal
determinard medidas para garantizar los derechos conculcados y reparar las
consecuencias que las infracciones produjeron. Por tanto, la Corte ha considerado la
necesidad de otorgar diversas medidas de reparacion a fin de resarcir los dafios de manera
integral por lo que, ademas de las compensaciones pecuniarias, las medidas de
restitucion, rehabilitacién, satisfaccion y garantias de no repeticion tienen especial
relevancia por los dafios ocasionados.

193. La Corte ha establecido que las reparaciones deben tener un nexo causal con los
hechos del caso, las violaciones declaradas, los dafios acreditados, asi como las medidas
solicitadas para reparar los dafios respectivos. Por lo tanto, la Corte deberéa observar dicha
concurrencia para pronunciarse debidamente y conforme a derecho.

Obligaciéon de investigar

Investigacion, determinacién, enjuiciamiento y, en su caso, sancion de todos
los responsables

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 24 de febrero de 2011. Serie C No. 221

250. Tanto la Comisiébn como los representantes solicitaron que se ordene al Estado la
realizacion de una investigacion completa, imparcial, efectiva y pronta de los hechos con
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el objeto de establecer y sancionar la responsabilidad intelectual y material de todas las
personas que participaron en los hechos.

251. Al respecto, ademas de lo sefialado en su reconocimiento de responsabilidad, en sus
alegatos finales el Estado manifesté que actualmente hay una contundente interpretacion
administrativa y judicial que ha llevado a la rotunda desaplicacion de la Ley de Caducidad
en este caso y, en general, por las decisiones de la Suprema Corte que evidencian “el
cambio radical que [...] ha operado con relacién a los efectos y alcance” de dicha Ley.
Manifestd que la Camara de Representantes aprobé en octubre de 2010 un proyecto de
ley interpretativa de la Ley de Caducidad, que “suprime los efectos” de la misma y que
estaria “siendo tratado por la CaAmara de Senadores”.

252. La Corte determina, en vista de los hechos probados y de conformidad con las
violaciones declaradas, que el Estado debe investigar los hechos, identificar, juzgar y, en
su caso, sancionar a los responsables de la desaparicion forzada de Maria Claudia Garcia,
la de Maria Macarena Gelman, esta Ultima como consecuencia de la sustraccién, supresion
y sustitucion de su identidad, asi como de los hechos conexos.

253. Para ello, dado que la Ley de Caducidad carece de efectos por su incompatibilidad
con la Convencidon Americana y la Convencidn Interamericana sobre Desaparicion Forzada
de Personas, en cuanto puede impedir la investigacion y eventual sancion de los
responsables de graves violaciones de derechos humanos, el Estado debera asegurar que
aquélla no vuelva a representar un obstaculo para la investigacion de los hechos materia
del presente caso ni para la identificacion y, si procede, sancién de los responsables de
los mismos y de otras graves violaciones de derechos humanos similares acontecidas en
Uruguay.

254. En consecuencia, el Estado debe disponer que ninguna otra norma analoga, como
prescripcion, irretroactividad de la ley penal, cosa juzgada, ne bis in idem o cualquier
excluyente similar de responsabilidad, sea aplicada y que las autoridades se abstengan de
realizar actos que impliquen la obstruccion del proceso investigativo.

255. El Estado debe conducir la mencionada investigaciéon eficazmente, de modo que se
lleve a cabo en un plazo razonable, disponiendo al respecto la indispensable celeridad de
la actual causa incoada o la instruccién de una nueva, segun sea mas conveniente para
ello y asegurando que las autoridades competentes realicen las investigaciones
correspondientes ex officio, contando al efecto de las facultades y recursos necesarios y
permitiendo que las personas que participen en la investigacion, entre ellas los familiares
de las victimas, los testigos y los operadores de justicia, cuenten con las debidas garantias
de seguridad.

256. Particularmente, la Corte considera que, con base en su jurisprudencia, el Estado
debe asegurar el pleno acceso y capacidad de actuar de los familiares de las victimas en
todas las etapas de la investigacion y el juzgamiento de los responsables. Adicionalmente,
los resultados de los procesos correspondientes deberan ser publicados para que la
sociedad uruguaya conozca los hechos objeto del presente caso, asi como a sus
responsables.

Corte IDH. Caso Maidanik y otros Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 15 de noviembre de 2021. Serie C No. 444

204. Para ello, dado que como ya ha determinado este Tribunal, “la Ley de Caducidad
carece de efectos por su incompatibilidad con la Convencién Americana y la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, en cuanto puede impedir la
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investigacion y eventual sancion de los responsables de graves violaciones de derechos
humanos”, el Estado debera asegurar que aquélla no vuelva a representar un obstaculo
para la investigaciéon de los hechos materia del presente caso.

205. En relacién con lo dicho, es preciso recordar que este Tribunal ya ha advertido, en
su Resolucion de supervision de cumplimiento de sentencia sobre el caso Gelman Vs
Uruguay de 20 de marzo de 2013, en primer término, que “no resulta admisible que se
considere prescrita la accion penal de dichos delitos que hasta la fecha se pueden seguir
consumando, como lo es la desaparicion forzada. Al ser un delito permanente, esta fuera
de discusion la aplicabilidad del principio de irretroactividad de la ley penal o de la
prescripcion”.

206. En segundo lugar, en relacién tanto con actos de desaparicion forzada como respecto
a otras graves violaciones a derechos humanos, como ejecuciones extrajudiciales, en la
misma oportunidad este Tribunal sefial6 que “es incompatible con las obligaciones
internacionales de un Estado Parte en la Convencidn que éste deje de investigar, juzgar
Y, €n su caso, sancionar a los responsables de graves violaciones a los derechos humanos
que por su naturaleza sean imprescriptibles, en perjuicio del derecho de las victimas de
acceso a la justicia, amparandose en una situacién de impunidad que sus propios poderes
y 6rganos hayan propiciado”.

207. La Corte agregd, en la misma oportunidad, que “en casos en que el aparato estatal
ha servido de instrumento para la comisién de esos graves crimenes y en que los agentes
responsables contaban, al momento de su comisién, con la tolerancia, apoyo y garantias
de impunidad que les aseguré y aseguraria el propio Estado”, no cabe una interpretacion
estricta de la garantia procesales de prescripcion, sin que ello implique “desnaturalizar su
sentido mismo y dejar de atender la consecucidon de las expectativas legitimas de las
victimas a su derecho de acceso a la justicia”.

208. El Estado debe conducir las investigaciones ordenadas en la presente sentencia de
conformidad a las pautas antes mencionadas.

209. Asimismo, debe llevar a cabo tales investigaciones de modo eficaz, con la maxima
celeridad posible y en un plazo razonable, disponiendo al respecto las medidas
conducentes a tales efectos, incluso para evitar y, de ser procedente de conformidad con
el derecho interno, sancionar, el uso abusivo de recursos u otras acciones claramente
dilatorias por parte de las personas imputadas o su representacion legal.

210. Al respecto, como ya ha sefalado este Tribunal respecto de Uruguay, el Estado no
debe permitir que el ejercicio de acciones o recursos tengan efectos dilatorios y
entorpecedores en los procesos y constituyan un obstaculo en el acceso a la justicia de
las victimas. Los jueces, como rectores de proceso, deben dirigir y encausar los
procedimientos judiciales con el fin de no sacrificar la justicia y el debido proceso en pro
del formalismo y de la impunidad, asi como tramitar los recursos judiciales de manera tal
que se restrinja el uso desproporcionado de acciones que puedan tener efectos dilatorios
0 entorpecedores. Las autoridades, a su vez, deben abstenerse de realizar actos que
impliquen la obstruccidn de los procesos investigativos.

211. El Estado debe asegurar que las autoridades competentes realicen las investigaciones
correspondientes ex officio, contando, para ese cometido, con las facultades y recursos
necesarios, inclusive logisticos y cientificos, para recabar y procesar las pruebas, asi como
para acceder plenamente a la documentacion e informacién pertinente y para llevar a cabo
las actuaciones y averiguaciones esenciales para esclarecer lo sucedido a las personas
desaparecidas y a las victimas de ejecucion extrajudicial. Deben evitarse, al respecto,
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omisiones en la consideracion y valoracion de la prueba y el seguimiento de lineas légicas
de investigacion. Todas las autoridades estatales estan obligadas a colaborar en la
recaudacion de la prueba, por lo que deberan brindar al juez de la causa toda la
informacién que requiera y abstenerse de actos que impliquen la obstruccion para la
marcha del proceso investigativo.

212. El Estado debe, en tanto resulte necesario, adoptar todas las medidas procedentes,
de caracter judicial y diplomatico, para juzgar y sancionar a todos los responsables de las
violaciones cometidas, impulsando por todos los medios a su alcance las solicitudes de
extradicion que correspondan bajo las normas internas o de derecho internacional
pertinentes. Uruguay y el resto de los Estados Partes en la Convencién Americana, deben
colaborar entre si para erradicar la impunidad de las violaciones cometidas en este caso
mediante el juzgamiento y sancidon de sus responsables.

213. El Estado, por otra parte, debe asegurar el pleno acceso y capacidad de actuar de
los familiares de las victimas en todas las etapas de la investigacion y el juzgamiento de
los responsables. Dichas personas, asi como otras que participen en las investigaciones,
tales como testigos y operadores de justicia, deben contar con debidas garantias de
seguridad.

214. El Estado, en relacion con las ejecuciones extrajudiciales de Diana Maidanik, Silvia
Reyes y Laura Raggio, debe llevar a cabo las actuaciones observando la perspectiva de
género, de acuerdo a las pautas sefialadas en la presente Sentencia.

215. Adicionalmente, los resultados de los todos los procesos correspondientes deberan
ser publicos, para que la sociedad uruguaya conozca los hechos objeto del presente caso,
asi como a sus responsables.

Busqueda del paradero

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 221

258. La aspiracion de los familiares de las victimas de identificar el paradero de los
desaparecidos y, en su caso, conocer donde se encuentran sus restos, recibirlos y
sepultarlos de acuerdo a sus creencias, cerrando asi el proceso de duelo que han estado
viviendo a lo largo de los afios, constituye una medida de reparacién y, por lo tanto,
genera el deber correlativo para el Estado de satisfacer esa expectativa, ademas de
proporcionar con ello informacion valiosa sobre los autores de las violaciones o la
institucion a la que pertenecian.

259. En consecuencia, como una medida de reparacion del derecho a conocer la verdad
que tienen las victimas, el Estado debe continuar con la blisqueda efectiva y localizacion
inmediata de Maria Claudia Garcia, o de sus restos mortales, ya sea a través de la
investigacion penal o mediante otro procedimiento adecuado y efectivo. La realizacion de
dichas diligencias debe ser efectuada acorde a los estandares internacionales.

260. Las referidas diligencias deberan ser informadas a sus familiares y en lo posible
procurar su presencia. En el evento que se encuentren los restos mortales de Maria Claudia
Garcia, éstos deberan ser entregados a sus familiares a la mayor brevedad posible, previa
comprobacion genética de filiacion. Ademas, el Estado debera asumir los gastos funebres,
en su caso, de comun acuerdo con sus familiares. Los gastos que todo lo anterior ocasione
deberan ser asumidos por el Estado.
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Corte IDH. Caso Maidanik y otros Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 15 de noviembre de 2021. Serie C No. 444

220. En consecuencia, como una medida de reparacion del derecho a conocer la verdad
que tienen las victimas, el Estado debe efectuar una busqueda rigurosa por la via judicial
y administrativa pertinente, en la cual realice todos los esfuerzos para determinar, a la
mayor brevedad, el paradero de Oscar Tassino Asteazu y Luis Eduardo Gonzéalez Gonzalez,
la cual debera realizarse de manera sistematica y contando con los recursos humanos,
técnicos y cientificos adecuados e idoneos. Para las referidas diligencias se debe establecer
una estrategia de comunicacidn con los familiares y acordar un marco de accion
coordinada, para procurar su participacién, conocimiento y presencia. Si las victimas o
alguna de ellas se encontrare fallecida, los restos mortales deberan ser entregados a sus
familiares, previa comprobaciéon fehaciente de identidad, a la mayor brevedad posible y
sin costo alguno para ellos. Ademas, el Estado deberéa cubrir los gastos fanebres, en su
caso, de comun acuerdo con los familiares.

Medidas de satisfaccion

Acceso publico a los archivos estatales

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 221

282. La Corte valora positivamente que exista una ley en Uruguay que proteja el derecho
al acceso a la informacién publica, como lo ha informado el Estado. Si bien en el presente
caso no se ha constatado la aplicacién de dicha norma a favor de las victimas, el Tribunal
ha observado que una de las limitaciones para avanzar en la investigacion es que la
informacién acerca de las graves violaciones de derechos humanos ocurridas durante la
dictadura reposa en diferentes archivos de seguridad nacional que se encuentran
disgregados y cuyo control no es adecuado. Puesto que tal informacion puede ser util para
los funcionarios que realizan las investigaciones judiciales al respecto, el Estado debera
adoptar las medidas pertinentes y adecuadas para garantizar el acceso técnico y
sistematizado a esa informacion, medidas que debera apoyar con las asignaciones
presupuestarias adecuadas.

Publicacion y difusion de la sentencia

Corte IDH. Caso Maidanik y otros Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 15 de noviembre de 2021. Serie C No. 444

233. La Corte, como en otros casos, dispone que el Estado debera publicar, en el plazo de
seis meses, contado a partir de la notificacion de la presente Sentencia: a) el resumen
oficial de la presente Sentencia elaborado por la Corte, por una sola vez, en el Diario
Oficial, en un tamano de letra legible y adecuado; b) el resumen oficial de la presente
Sentencia elaborado por la Corte, por una sola vez, en un diario de amplia circulacién
nacional, en un tamarfo de letra legible y adecuado, y c) la presente Sentencia en su
integridad, disponible por un periodo de un afio, en un sitio web oficial del Gobierno
Nacional. El Estado debera informar de forma inmediata a esta Corte una vez que proceda
a realizar cada una de las publicaciones dispuestas, independiente del plazo de un afio
para presentar su primer informe dispuesto en el punto resolutivo 9 de esta Sentencia.
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Acto publico de reconocimiento de responsabilidad

Corte IDH. Caso Maidanik y otros Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 15 de noviembre de 2021. Serie C No. 444

234. Por otra parte, este Tribunal aprecia la informacion brindada por el Estado, sobre
diversas medidas de reparacion simbdlica que ha adoptado respecto a victimas de
violaciones a derechos humanos cometidas durante la dictadura militar. En ese sentido,
como lo ha hecho en anteriores oportunidades, y en particular al pronunciarse sobre el
caso Gelman Vs. Uruguay, la Corte valora favorablemente aquellos actos realizados por
los Estados que tienen como efecto la recuperacion de la memoria de las victimas, el
reconocimiento de su dignidad y el consuelo de sus deudos, tales como los mencionados
en el parrafo.

235. No obstante, esta Corte considera también la gravedad de las violaciones cometidas
en este caso, asi como la circunstancia de que todavia, luego de mas de 44 afos, no se
haya determinado el paradero de Oscar Tassino Asteazu y Luis Eduardo Gonzalez Gonzélez
asi como de que no hayan concluido las investigaciones y procesos penales relativos a sus
desapariciones forzadas y las ejecuciones extrajudiciales de Diana Maidanik, Silvia Reyes
y Laura Raggio. Al respecto, sin perjuicio del valor de las reparaciones simbdlicas ya
adoptadas por el Estado, las circunstancias aludidas hacen que resulte pertinente que el
Estado, a través de sus altas autoridades, reafirme puUblicamente su voluntad de dar con
el paradero de las victimas desaparecidas e investigar, sancionar y reparar
adecuadamente las violaciones a derechos humanos cometidas en este caso.

236. Por lo tanto, la Corte ordena a Uruguay realizar un acto publico de reconocimiento
de responsabilidad internacional en relacién con los hechos del presente caso, refiriéndose
a las violaciones establecidas en esta Sentencia, asi como al compromiso del Estado de
cumplir la misma y de dar con el paradero de las victimas desaparecidas e investigar,
sancionar y reparar adecuadamente las violaciones a derechos humanos cometidas en
este caso. El acto debera llevarse a cabo mediante una ceremonia publica conducida por
altas autoridades nacionales, con presencia de altas autoridades del Poder Ejecutivo, el
Poder Legislativo y el Poder Judicial, asi como de altas autoridades militares y de la Fiscalia
Especializada, la Institucion Nacional de Derechos Humanos y Defensoria del Pueblo
(INDDHH). El acto publico, asimismo, debe contar con presencia de las victimas del
presente caso. El Estado debera acordar con las victimas o sus representantes la
modalidad de cumplimiento del acto puUblico de reconocimiento, asi como las
particularidades que se requieran, tales como el lugar y la fecha para su realizacion. Dicho
acto debera ser difundido a través de medios de comunicaciéon y, para su realizacion, el
Estado cuenta con el plazo de un afo contado a partir de la notificacién de la presente
Sentencia.

Medidas de rehabilitacion

Corte IDH. Caso Maidanik y otros Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 15 de noviembre de 2021. Serie C No. 444

224. La Corte ha determinado la afectacién a la integridad personal de las victimas
familiares de las tres victimas ejecutadas y de las dos victimas de desaparicién forzada.

225. Por ello, este Tribunal considera que es preciso disponer una medida de reparacion
que brinde una atencidon adecuada a los padecimientos psicolégicos y/o psiquiatricos
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sufridos por las victimas familiares de Luis Eduardo Gonzalez Gonzalez, Oscar Tassino,
Diana Maidanik, Silvia Reyes y Laura Raggio, que atienda a sus especificidades y
antecedentes.

226. En consecuencia, esta Corte ordena al Estado que, conforme las pautas que se
indican en los parrafos siguientes, brinde a tales personas tratamiento psicologico o
psiquiatrico, en tanto estas asi lo requieran.

227. El tratamiento debera prestarse a las victimas en forma gratuita y prioritaria, y
debera incluir la provision de los medicamentos que pudieran ser necesarios y, en su caso,
el transporte y otros gastos directamente relacionados y necesarios. El tratamiento,
asimismo, deberda prestarse, en la medida de lo posible, en los centros mas cercanos a los
lugares de residencia de las personas beneficiarias, por el tiempo que sea necesario. Al
proveer los tratamientos deben considerarse las circunstancias y necesidades particulares
de cada victima, segun lo que se acuerde con ella y después de una evaluacion individual.

228. El Estado, podra cumplir la medida ordenada mediante instituciones publicas y/o por
medio de la aplicacion de las acciones previstas en las leyes No. 18.033 y 18.596, y el
Decreto No. 297/010, asi como de otras disposiciones normativas vigentes o politicas
publicas que tuviera, siempre y cuando ello se adecué a las pautas antes referidas. En
cualquier caso, la atencién psiquiatrica o psicologica a las victimas no podra ser
obstaculizada o demorada por requisitos o tramites administrativos o burocraticos. En ese
sentido, sin perjuicio de la eventual aplicacion de disposiciones normativas o politicas
estatales para el cumplimiento de la medida de rehabilitacién ordenada, la misma es
debida a las victimas por su calidad de tales y en virtud del mandato directo de la presente
Sentencia, y ello no puede quedar supeditado, limitado, demorado u obstaculizado por
requisitos o tramites previstos en la normativa interna.

229. Las personas beneficiarias disponen de un plazo de seis meses, contado a partir de
la notificacion de la presente Sentencia, para confirmar al Estado su intencién de recibir
atencion psicolégica y/o psiquiatrica. A su vez, el Estado dispondra de un plazo maximo
de seis meses, contado a partir de la recepcion de dicha solicitud, para comenzar a brindar
de manera efectiva la atencién solicitada. En cualquier caso, sin perjuicio de los plazos
establecidos, el Estado debe cumplir la medida ordenada con la maxima celeridad posible.
Si las personas beneficiarias no comunicaren en el plazo establecido su intencion de recibir
atencion psicologica y/o psiquiatrica el Estado queda eximido de brindarla.

Garantias de no repeticion

Fortalecimiento de la Fiscalia Especializada en Crimenes de Lesa Humanidad

Corte IDH. Caso Maidanik y otros Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 15 de noviembre de 2021. Serie C No. 444

254. Este Tribunal, teniendo en cuenta la necesidad evidente de celeridad en las
actuaciones dirigidas a investigar y sancionar graves violaciones a derechos humanos
cometidas durante la dictadura, dispone que el Estado, en un plazo razonable y con la
mayor celeridad posible, adopte las acciones correspondientes, legislativas,
administrativas, financieras, presupuestarias o de cualquier otra indole, para fortalecer la
capacidad de actuacion de la Fiscalia Especializada, mediante la provision a la misma de
mayor personal y/o presupuesto, asi como de cualquier otro recurso que se estime
pertinente.
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255. En el marco de esas acciones de fortalecimiento de la Fiscalia Especializada, dicho
organismo deberéa adoptar un plan estratégico dirigido a enjuiciar y castigar debidamente
a los autores de actos de violencia contra la mujer cometidos durante la dictadura civico
militar.

Capacitacion a la administracion de justicia y a las fuerzas militares

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 221

278. En mérito de lo constatado en el expediente, el Tribunal establece que, sin perjuicio
de los programas de capacitacion para funcionarios publicos en materia de derechos
humanos que ya existan en Uruguay, el Estado debe implementar, en el Centro de
Estudios Judiciales del Uruguay, en un plazo razonable y con la respectiva disposiciéon
presupuestaria, programas permanentes sobre Derechos Humanos dirigidos a los agentes
del Ministerio PuUblico y a los jueces del Poder Judicial del Uruguay, que contemplen cursos
0 moédulos sobre la debida investigacién y juzgamiento de hechos constitutivos de
desaparicion forzada de personas y de sustraccion de nifios y nifias.

Corte IDH. Caso Maidanik y otros Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 15 de noviembre de 2021. Serie C No. 444

258. La Corte valora el sefialamiento estatal sobre la “disposicion” para “fortalecer” el
conocimiento de integrantes de las fuerzas armadas sobre la “realidad histérica”. Toma
nota de la informacién presentada por Uruguay al respecto, aunque advierte que no refiere
a acciones permanentes o continuas de capacitacion y sensibilizacion. Por ello, en atencion
a la naturaleza de los hechos que dieron lugar a las violaciones a derechos humanos
determinadas en el presente caso, este Tribunal ordena al Estado que, en el plazo de un
afo, integre a la curricula de formacioén o planes de estudios de integrantes de las Fuerzas
Armadas, con la respectiva asignacién presupuestaria, cursos de capacitacion en relaciéon
con derechos humanos, que incluyan, sin perjuicio de otros aspectos relevantes, contenido
relativo a las graves violaciones a los derechos humanos cometidas durante la dictadura,
a su incompatibilidad con el derecho internacional y a la necesidad e importancia de evitar
Su repeticion.

Indemnizaciones compensatorias

Corte IDH. Caso Maidanik y otros Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 15 de noviembre de 2021. Serie C No. 444

247. Al supervisar el cumplimiento de su sentencia, en el mismo caso, la Corte advirtio
que Uruguay habia aprobado el Decreto 323 de 30 de junio de 2011 y la Ley 18.831 de
27 de octubre de 2011, la cual en su articulo 1 dejo sin efecto la Ley de Caducidad. Sefalé
que estas medidas resultaban “pasos concretos orientados al cumplimiento de la
reparacién ordenada”, por lo cual, la Corte consider6 “que la expedicidon de estas normas
constituye un cumplimiento parcial de esta medida de reparacion”. No obstante, el
Tribunal sefial6 que no podia “valorar el cumplimiento total de [la] medida” ordenada
porque “persisten interpretaciones judiciales que podrian representar un obstaculo para
la investigacion de graves violaciones a derechos humanos cometidas durante la
dictadura”. En particular, se refiri6 a interpretaciones judiciales que entendieron
inconstitucionales los articulos 2 y 3 de la Ley No. 18.831, que se refieren a la
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imprescriptibilidad y caracter de crimenes de lesa humanidad de las violaciones ocurridas
durante la dictadura, y que no reconoce el caracter imprescriptible de tales graves
violaciones a derechos humanos.

Costas y gastos

Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011. Serie C No. 221

298. Como ya lo ha sefialado la Corte en oportunidades anteriores, las costas y gastos
estan comprendidos dentro del concepto de reparacion consagrado en el articulo 63.1 de
la Convencion Americana.

302. Los gastos y costas comprenden los generados tanto ante las autoridades de la
jurisdiccion interna, como ante el Sistema Interamericano. Al respecto, el Tribunal reitera
que las pretensiones de las victimas o sus representantes en materia de costas y gastos,
y las pruebas que las sustentan, deben presentarse en el primer momento procesal que
se les concede, esto es, en el escrito de solicitudes y argumentos, sin perjuicio de que
tales pretensiones se actualicen en un momento posterior, conforme a las nuevas costas
y gastos en que se haya incurrido con ocasion del procedimiento. Asimismo, no es
suficiente la remisién de documentos probatorios, sino que se requiere que las partes
hagan una argumentacién que relacione la prueba con el hecho que se considera
representado, y que, al tratarse de alegados desembolsos econdmicos, se establezcan con
claridad los rubros y la justificacion de los mismos.

303. La Corte observa que de los comprobantes enviados respecto de algunos gastos no
se desprende claramente su relacidon con erogaciones vinculadas al presente caso. Sin
embargo, también constata que los representantes incurrieron en diversos gastos ante
ella, relativos, entre otros aspectos, a recoleccion de prueba, transporte, servicios de
comunicacion en el tramite interno e internacional del presente caso. El Tribunal reitera
que le corresponde apreciar prudentemente tales gastos, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso concreto y la naturaleza de la jurisdiccién internacional de
proteccién de los derechos humanos, apreciacion que puede realizar con base en el
principio de equidad y tomando en cuenta los gastos sefialados por las partes, siempre
que su quantum sea razonable, disponiendo el reembolso por parte del Estado a las
victimas o sus representantes de aquellos que considere razonables y debidamente
comprobados.
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