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La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha desarrollado una robusta
jurisprudencia en materia de derechos de ninas, ninas y adolescentes.
Dicha jurisprudencia ha permitido redefinir y precisar importantes ins-
tituciones juridicas en materia civil, familiar, penal y administrativa, asi
como profundizar los alcances normativos de derechos como la auto-
nomia progresiva, la igualdad, el derecho a vivir en familia, la preven-
cion y respuesta frente a toda forma de violencia y la garantia del
derecho a salud y la educacion, entre muchos otros. En cumplimiento
estricto del mandato constitucional de dar prioridad, en todas sus deci-
siones y actuaciones, al principio del interés superior de la nifez, la
Suprema Corte ha puesto a los derechos de las nifias, nifios y adoles-
centes al centro de su labor interpretativa. Este trabajo ha permitido, a
su vez, proyectar el potencial normativo de los derechos de las ninas,
nifos y adolescentes a campos en los que sus intereses eran tradicional-
mente considerados como secundarios o derivados de los derechos o
intereses de los adultos.

Junto a su labor estrictamente jurisdiccional, la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion ha promovido y liderado el desarrollo de protocolos, la
formacion continua para juezas y jueces, asi como una reflexion acadé-
mica que resulte util para dar efectividad a los derechos de las ninas,
ninos y adolescentes en México y América Latina. Es en este marco de
accion que el Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion ha decidido desarrollar una linea de investiga-
cion especifica en el campo de la nifiez y la adolescencia. A través de ella,
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion espera seguir contribuyendo,
de manera decidida e innovadora, en la constitucionalizacién de los de-
rechos de las ninas, nifos y adolescentes en México

Suprema Corte de Justicia de la Nacion

XII






INTRODUCCION
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Sumario: A. Introduccion; B. El contenido de esta obra; I. Organizacion del
gobierno y el sistema constitucional; II. Recepcion del Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos. El papel de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio de Naciones Unidas; I1I. Reconocimiento expreso de los derechos
de las nifias, nifos y adolescentes en el texto constitucional; IV. Desarrollos
destacados en la jurisprudencia constitucional; C. Hacia la consolidacion de
la constitucionalizacion de las nifnas, nifios y adolescentes en América
Latina.

A. Introduccion

Este libro busca dar cuenta de la progresiva constitucionalizacion de los
derechos de las ninas, nifios y adolescentes en América Latina. En este
trabajo colectivo, entenderemos por constitucionalizacion a aquel proceso
de transformacion de un ordenamiento juridico, al término del cual,
éste "resulta totalmente ‘impregnado’ de normas constitucionales".!
En particular, este proceso implica dos cosas. De un lado, la recepcion
constitucional de derechos y principios provenientes de las divisiones
en que tradicionalmente se separa el derecho, para dotarlos de la proteccion
que entrega la norma fundamental. De otro lado, la obligatoriedad directa
de las normas y principios asi recogidos, para todos los 6rganos del Estado,
incluidos sus tribunales y particulares. En esta luz, la interpretacion del

texto constitucional presupone su fuerza vinculante y corresponde a un

! Guastini, Ricardo, "La ‘constitucionalizacién’ del ordenamiento juridico: el caso italiano”, en
Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Trad. de Jos¢ Maria Lujambio, 4a. ed., Madrid,
Trotta, 2009, p. 49.
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enfoque inclinado por una lectura extensiva de la Constitucion y que
hace posible extraer de ella normas implicitas, no expresas, idoneas para
regular cualquier aspecto de la vida social y politica.?

Como veremos a lo largo de este libro, el proceso de progresiva constitu-
cionalizacion de los derechos de las nifas, nifios y adolescentes (NNA)
en América Latina se manifiesta a través de cuatro dimensiones
especificas:

1. En un reconocimiento explicito de los derechos de las nifias,
ninos y adolescentes en el texto constitucional y en otras leyes
generales.

2. Enuna progresiva precision en torno a las nociones implicitas en
las normas constitucionales, las cuales se relacionan con la vida
de ninas, ninos y adolescentes.

3. Enlaincorporacion de una serie de instrumentos internacio-
nales de derechos humanos —particularmente la Convencion
sobre los Derechos del Nifio de Naciones Unidas— y a los
que se ha reconocido jerarquia constitucional.

4. En el desarrollo de una jurisprudencia que reconoce y desa-
rrolla los derechos de las nifas, nifios y adolescentes, emanada
de los 6rganos nacionales competentes para llevar a cabo el
control de constitucionalidad, sea este difuso, concentrado o

mixto.

A pesar del esfuerzo por dar cuenta del progresivo proceso de constitucio-
nalizacion de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes en la region,
debe tenerse presente que el analisis de las practicas constitucionales que

2 Espejo Yaksic, Nicolas, "La constitucionalizacion del derecho familiar", en Espejo Yaksic, Nicolas
e Ibarra Olguin, Ana Maria (eds.), La constitucionalizacion del derecho de familia. Perspectivas compara-
das, Ciudad de México, SCJN, México, 2020, pp. 1-47.
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se entrega en esta obra se ofrece con un afan exploratorio antes que
dogmatico. Es decir, no se busca la reconstruccion de patrones concor-
dantes de las diferentes jurisdicciones que se analizan, aunque, como
se verd, existen arreglos institucionales locales que ayudan a su identi-
ficacion. Antes bien, esta obra colectiva apunta a recuperar y exponer la
forma en que se ha avanzado —o no— en la progresiva inclusion de los
derechos de ninas, ninos y adolescentes en los sistemas constitucio-
nales locales.” De alli que, desde un punto de vista analitico, el trabajo
apunte a identificar los patrones comunes en el proceso de constituciona-
lizacion de los derechos de esta poblacion. Creemos que este esfuerzo, aun
cuando sea inicial, constituye un avance importante en el desarrollo de
la dogmatica constitucional en un campo de baja exploracion académica.
Sobre todo, si se le compara con otras areas de estudio o derechos
fundamentales especificos.” En otras palabras, hemos querido identificar
"el complejo normativo e institucional" constitucional en el que se
incluyen los derechos de NNA y ofrecer, a través de la mirada de expertos
y expertas de cada pais, una comprension articulada de las notas distin-
tivas de esa practica en los referentes a la constitucionalizacion de los
derechos de NNA.° Esa comprension es articulada tanto por razones de
tradicion legal, como por la estructura de este trabajo.

Finalmente, y desde el punto de vista de la tradicion legal, es importante
destacar que América Latina exhibe esquemas constitucionales mas o

* Algunos estudios similares se han desarrollado, especialmente, a nivel europeo. Cfr., Haugli, Trude;
Nylund, Anna; Sigurdsen, Randi y Bendiksen, R.L. (eds.), Children’s Constitutional Rights in the Nordic
Countries, Brill Nijhoff, Leiden/Boston, 2020 y; Report on the Protection of Children’s Rights: International
Standards and Domestic Constitutions, European Commission for Democracy through Law (Venice
Commission), 3 de abril, 2014.

* La mayor parte de los trabajos comparativos en la region, en efecto, apuntan a cuestiones ya sea
estructurales o institucionales. Véase, por ejemplo, von Bogdandy, Armin, Por un derecho comun para
América Latina. Cémo fortalecer las democracias fragiles y desiguales, Buenos Aires, Siglo XXI Editores,
2020. Los trabajos mas recientes en materia de derechos, a su turno, no listan la situacién de nifios,
nifias y adolescentes. Hitbner, Conrado et al. (eds.), The Oxford Handbook of Constitutional Law in
Latin America, Oxford, Oxford University Press, 2022.

> Peria, Carlos, Prdctica Constitucional y Derechos Fundamentales, Santiago, Corporacion Nacional de
Reparacion y Reconciliacion, 1995, p. 73.

© Sager, Lawrence G., Justice in Plainclothes: A theory of American Constitutional Practice, New Haven
y Londres, Yale University Press, 2004, p. 12.
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menos similares.” En efecto, en las experiencias de todos los paises que
se retinen en este volumen, las constituciones son textos escritos, mas o
menos detallados, y cuya comprension es en parte politica, pero, sobre
todo, juridica. De alli que se asigne —como en parte importante de la
tradicion continental europea— un lugar especial a los tribunales o cortes
de justicia en la adjudicacion de casos constitucionales, por una parte,
y en la delimitacion (cuando ello es posible) del contenido de los derechos
fundamentales que las constituciones recogen. Ademas, desde la década de
1990 en adelante, y a pesar de las excepciones que debidamente se anotan
en los diferentes capitulos de esta obra, los 6rdenes constitucionales de
la region han venido experimentando una tendencia al constitucionalismo
fuerte, esto es, dando pasos considerables hacia el cumplimiento de sus
promesas constitucionales".®

En lo relativo a la tradicion legal, aunque la region exhibe modelos
mixtos de incorporacion del derecho internacional, algunos mas cerca-
nos al monismo y otros al dualismo, lo cierto es que, desde mediados de
la década de 1980, el derecho internacional, en especial el de los derechos
humanos, es explicitamente abordado en los esquemas constitucionales.
Y, en algunos casos, como se podra advertir a lo largo de estos capitulos, esa
constitucionalizacion ha ido acompanada de la incorporacion de otros es-
tandares como las sentencias del sistema interamericano de derechos
humanos.” Alli donde las normas del derecho internacional de los dere-
chos humanos no han sido abordadas de modo expreso, han sido los
tribunales de adjudicacion constitucional los que han avanzado en el
acomodo de las mismas dentro en el esquema de fuentes, en especial, a
través del denominado bloque de constitucionalidad.'

7 Como se ha sefialado recientemente, aunque los paises de la region —los mismos que aqui se
examinan— exhiben "un mosaico de historias nacionales, experimentaciones politicas, transiciones
institucionales. .. todavia pueden identificarse un set de pilares comunes... panoramas institucio-
nales, declaraciones de derechos, sustentos ideoldgicos y canones de pensamiento constitucional".
Gargarella, Roberto et al., "Introduction", en Hiibner, Conrado et al. (eds.), op. cit., p. xv.

8 Law, David S. y Versteeg, Mila, Constituciones aparentes, Bogotd, Universidad del Externado de
Colombia, 2018, p. 97.

? Chehtman, Alejandro, "Constitutions and International Law", en Hitbner, Conrado et al. (eds.), op.
cit., pp. 533-4.

19 Ibidem, pp. 545-6.



El camino hacia la constitucionalizacion de los derechos de nifas, nifios y adolescentes... XXI

B. El contenido de esta obra

Este libro presenta una revision general sobre el proceso de constitucio-
nalizacion de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes (NNA) en
Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Guatemala, México, Pert,
Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela. La metodologia utilizada
para el desarrollo de este proyecto consider¢ el disefio de una matriz de
analisis simple y que permitiera establecer algunas comparaciones entre
las distintas jurisdicciones aca analizadas. Dicha matriz provee la estruc-
tura de los capitulos que componen la obra e incluye: a) un analisis
respecto a la organizacion del gobierno y el sistema constitucional; b) la
forma en la que cada sistema juridico incorpora el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos y el estatus de tales normas en el sistema
constitucional; ¢) la existencia o no de normas constitucionales que
reconocen expresamente los derechos de nifias, ninos y adolescentes y
las demas normas generales promulgadas en dicho campo; y d) una
seleccion de jurisprudencia destacada en el campo de la interpretacion
constitucional de algunos derechos especificos de ninas, nifios y adoles-
centes. Dada su relevancia y utilidad, los editores han querido que cada
capitulo preste atencion sustancial a dichos desarrollos jurisprudenciales,
de modo de facilitar una comprension sobre la forma en que las juezas y
los jueces constitucionales han ido desarrollando una doctrina especifica
en este campo del derecho publico.

I. Organizacion del gobierno
y el sistema constitucional

Cada colaboracion se inaugura con una seccion inicial en la que se pre-
senta la vision general sobre como se organiza el gobierno del pais del
que trata, con especial referencia a la forma de gobierno, la forma de Estado
y el sistema de tribunales. En particular, se explica si los 6rdenes consti-
tucionales contemplan algtun tipo de control de constitucionalidad vy,
de haberlo, si éste se encuentra alojado en los tribunales ordinarios
(sea concentrado o difuso) o especiales (como una corte o un tribunal
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constitucional). Todos los capitulos muestran que la Constitucion es —al
margen de una decision politica— una norma justiciable. A esa conclu-
sion colabora tanto la existencia de una jurisdiccion constitucional
propiamente como tal; esto es, una con atribuciones para revisar la cons-
titucionalidad de los preceptos legales, como la de una practica constitu-
cional de aplicacion de derechos fundamentales, ya sea con efecto vertical
—frente al Estado y sus organismos— u horizontal —en el ambito de las

relaciones entre particulares—.

Esta seccion, ademas, se acompana de algunos datos estadisticos gene-
rales sobre el pais, la nifiez y la adolescencia en cada Estado. Cuando
corresponde, se da cuenta de los procesos politicos, culturales o sociales
relevantes. Como podra apreciarse, mientras la mayoria de los paises de
la region ha venido creciendo en riqueza, la distribucion de la misma
sigue siendo desigual y afecta, principal, aunque no exclusivamente, a

ninas, nifos y adolescentes.

I1. Recepcion del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos. El papel de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio de Naciones Unidas

Los capitulos abordan la forma en que el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (DIDH) es incorporado por los érdenes constitucio-
nales de la region. En particular, se aborda el tipo de reconocimiento
constitucional que el DIDH tiene (de tenerlo), su forma de incorporacion,
su jerarquia en el entramado juridico y su uso. Algo de esto acabamos de
decir anteriormente al situar los contornos de este estudio comparativo,
pero lo repetimos: no hay ningun pais del estudio colectivo que aqui
se presente en el que el DIDH no juegue un papel relevante. Sin embargo,
en algunos casos, ese papel es mas transversal y viene acompanado de
adecuados arreglos institucionales, mientras que, en otro, ese papel pri-
mordial ha venido de la mano con su recepcion por los tribunales de

justicia. En cualquier caso —lo que ciertamente facilita la comparacion
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que presentamos— la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN)
figura, como se vera especialmente en la seccion sobre jurisprudencia,
de una forma u otra, en los 6rdenes constitucionales de la region.

En efecto, existen algunas experiencias, como la argentina, en las que es
la Constitucion misma la que identifica a la CDN como un tratado con
jerarquia constitucional (articulo 75, N° 22). En el caso de Brasil, en
cambio, la enmienda constitucional N° 45, que agregé6 un parrafo 3o. al
articulo 5o0., dispone —de modo genérico— que los tratados internacio-
nales y convenciones de derechos humanos aprobados por ambas casas
del Congreso Nacional, en dos distintas secciones de votacion, por tres
quintos de los votos de sus respectivos miembros, deben ser equivalentes a
las Enmiendas Constitucionales. En otros casos, en cambio, la cuestion
de la jerarquia de los tratados del DIDH ha sido dejada mas abierta. Alli es
posible situar las experiencias de Pert y Chile. La diferencia estriba, sin
embargo, en que mientras en el caso de Pert, su Tribunal Constitucional
ha senialado que los tratados internacionales sobre derechos humanos
poseen una jerarquia constitucional; en Chile, en cambio, el Tribunal ha
deambulado por una serie de interpretaciones que abrazan, finalmente
(aunque esto es algo que sigue mutando), la tesis de que los tratados
internacionales sobre derechos humanos poseen formalmente jerarquia
legal; no obstante, su comprension se situaria a medio camino entre la ley
y la Constitucion.

III. Reconocimiento expreso
de los derechos de las ninas, nifos y
adolescentes en el texto constitucional

En la tercera seccion, los autores y autoras presentan la forma en que
los esquemas constitucionales de los diferentes paises de la region reco-
nocen, regulan y protegen los derechos de las nifias, nifios y adolescentes.
En especial, ellos y ellas dan cuenta de los procesos de reforma y/o pro-
mulgacion constitucional experimentados, principalmente, en los ultimos

20 anos, y como en ellos los derechos de las nifias, nifios y adolescentes
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han venido ocupando un espacio central. También se aprecia una concep-
cion amplia de constitucionalizacion en la que descansa este trabajo.

La pregunta por el reconocimiento constitucional de derechos puede ser
respondida desde varios puntos de vista. Uno, desde luego nada irrele-
vante en tradiciones legales como las nuestras, es el que atiende al texto
de las constituciones. Salvo los casos de Chile y Uruguay, en todos los
paises de la region existe alguna forma explicita de reconocimiento
constitucional de los derechos de NNA. Algunos paises reconocen los
derechos de NNA echando mano de una clausula general, como acontece
en el caso colombiano." En otros, como en Republica Dominicana, el
reconocimiento se efectia de forma explicita y en diferentes normas
—como las relativas al derecho a la igualdad, al nombre, a ser inscrito en
el registro civil, a la igualdad entre hijos, a la salud y a la educacion—.
Todavia existen casos como ¢l de Ecuador, donde una serie de reformas
que acompanaron la ratificacion de la CDN concluyeron con un profuso
y detallado reconocimiento constitucional que, como se senala en el
capitulo en que se revisa esa experiencia, importa "una suerte de consti-

tucionalizacion de la CDN".

Desde luego, no es irrelevante la manera en la que una constitucion se
refiere a las ninas, ninos y adolescentes. El panorama comparado exhibe
una variada forma de mencionarlos, no todas las constituciones colocan
necesariamente el énfasis en el reconocimiento de NNA como agentes
constitucionales significativos, lo cual supondria asegurar su respeto
legal.'? Asi, algunas de las menciones expresas se hacen a proposito de las
facultades parentales o como objetos de proteccion. Un ejemplo del primer
enfoque se encuentra en el articulo 19, No. 11, inciso 4o., del texto
constitucional chileno, en el que se dispone que "Los padres tienen el

' Es cierto que, en el caso colombiano, existe, ademds, una disposicion relativa a los derechos de
NNA menores de un afio que no estén cubiertos por algin tipo de proteccion o de seguridad social.
'2 Espejo Yaksic, Nicolas, "El reconocimiento de la infancia y de los derechos de los nifios en la
Constitucion de la Republica", en Quesille, Anuar (coord.), Constitucién Politica e Infancia. Una mirada
desde los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, Santiago, UNICEFE, 2017, pp. 28-209.
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derecho de escoger el establecimiento de ensenanza para sus hijos".
Un ejemplo del segundo tipo de clausulas lo ofrece el articulo 4o. de la
Constitucion de Peru, en el que se lee que "La comunidad y el Estado
protegen especialmente al nifo, al adolescente, a la madre y al anciano
en situacion de abandono".

Como ha sugerido Conor O'Mahony, un reconocimiento constitucional
robusto de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes debiera con-
siderar tres criterios: a) visibilidad: conforme al cual resulta necesario
determinar si los derechos de las nifas, nifios y adolescentes se encuen-
tran y de qué manera en el sistema constitucional; b) agencia: conforme
al cual ha de precisarse si las nifias, nifios y adolescentes son considera-
dos como sujetos independientes, sujetos titulares de derechos de auto-
nomia o, en cambio, como meros objetos de proteccion y; ¢) exigibilidad:
criterio que nos permite saber si las nifias, nifios y adolescentes cuentan
con acceso a garantias —judiciales y de otro tipo, incluidas las insti-
tucionales— que permitan el cumplimiento efectivo de sus derechos.?

En cuanto a la visibilidad, la region exhibe buenas experiencias. Una de
ellas es la de Brasil, que en el parrafo 3o. del articulo 227 detalla una lista
de derechos y ambitos de especial proteccion, entre ellos: la garantia de
seguridad social y derechos laborales; asi como la garantia de acceso a
la escuela para el adolescente y el incentivo del gobierno, mediante asis-
tencia legal, incentivos fiscales y subsidios, segin lo dispuesto por la ley,
para la proteccion a través de la tutela de nifios o adolescentes huérfanos o
abandonados. De todas formas, el enfoque de los derechos alli listados
posee un enfoque mas bien tutelar. Otra experiencia interesante, aun
en la visibilidad, la ofrece la Constitucion de Colombia de 1991, cuyo
articulo 44 dispone que son derechos fundamentales de los nifios:

la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimen-
tacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia
y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la

13 O’'Mahony, Conor, "Constitutional Protection of Children’s Rights: Visibility, Agency and
Enforceability", Human Rights Law Review, vol. 19, ntum. 3, 2019, pp. 401-434, 402.
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cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinion. Seran
protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o
moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o econo-
mica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los demas derechos
consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los tratados inter-
nacionales ratificados por Colombia.

En el ambito de la agencia, puede decirse que los textos constitucionales
son mas bien mezquinos en su abordaje. Una excepcion puede encon-
trarse en Venezuela, donde la Constitucion los menciona como "sujetos
plenos de derecho" (articulo 78). Sin embargo, debe advertirse que parte
importante de la proteccion de la agencia de ninas, nifios y adolescentes
se protege a nivel de las legislaciones de proteccion integral que —como se
tendra oportunidad de ver en los desarrollos jurisprudenciales de cada
pais— han sido cruciales en el resguardo de los derechos de nifias, nifos
y adolescentes, asi como en la incorporacion de garantias institucionales
para el resguardo de sus derechos.

En cuanto a la exigibilidad de los derechos, ahora, ésta se ha visto favore-
cida —aunque no con mencion expresa a la situacion de nifas, nifos
y adolescentes— por la tendencia largamente extendida en la region
que comprende las constituciones y, en especial, sus cartillas de derechos
(explicitos e implicitos) como directamente vinculantes y judicialmente
exigibles. Como también se advierte en los desarrollos jurisprudenciales
de cada pais, pero también en la presentacion general de los esquemas
constitucionales de los mismos, la region ofrece una rica y asentada tra-
dicion de acciones constitucionales de emergencia.'* Tal tradicion permite
—como hemos dicho— la invocacion directa de los derechos funda-
mentales ante los tribunales de justicia, incluidos los de nifios, ninas y
adolescentes.

' Véase, por ejemplo, Nogueira, Humberto (coord.), Jurisdiccion Constitucional en Chile y América
Latina: presente y prospectiva, Santiago, LexisNexis, 2005. El conjunto de arreglos institucionales, a
su turno, ha ido acompariado de un cierto cambio de "actitud" respecto del derecho y el rol de
jueces y juezas. Huneeus, Alexandra et al., "Cultures of Legality: Judicialization and Political Activism
in Contemporary Latin America", en Couso, Javier et al., Cultures of Legality: Judicialization and
Political Activism in Contemporary Latin America, Cambridge, Cambridge University Press, 2010, p. 3.
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Dos fendmenos adicionales complementan algunos de los principales
hallazgos de los capitulos en estas secciones. Primero, y al margen de
los reconocimientos expresos, la region es rica en la incorporacion o
reconocimiento constitucional implicito de los derechos de nifios, ninas
y adolescentes. En este caso, el reconocimiento de derechos no se encuen-
tra expresamente establecido en el texto constitucional,' sino que, luego
de un proceso de interpretacion o integracion, que puede dialogar mas
0 menos con el texto explicito de una constitucion,'® se incorpora al
estatuto constitucional. Segundo, podria sugerirse que hay ciertos
cuerpos legales que, dada su especial trascendencia social y (sobre todo)
politica,'” adquieren, siendo normas de jerarquia simplemente legal, una
suerte de aura constitucional.”® Y ello serfa asi no sélo por la funcion
gubernativa que desempetian, sino también en el caso del reconoci-

miento de derechos individuales.!®

En otras palabras, sobre la base del enfoque amplio de constitucionali-
zaciéon que hemos enunciado, debe advertirse que, en todos los paises
de la region, en algunos desde hace bastante tiempo y en otros mas
recientemente, existe un cumulo de regulaciones legales que ha venido
incorporando regulaciones comprehensivas en materia de derechos de
la infancia, las denominadas leyes de proteccion integral, por una parte,
y sectoriales, de otra. Esto, como podra observarse —Brasil es un muy
buen ejemplo al respecto— no deja de ser importante, en la medida que
esos estatutos legales han servido de base a varios tribunales a cuyo
cargo esta la interpretacion constitucional.

15 Este es, como se ha dicho, el trono comun de los diferentes acercamientos a la teoria de los de-
rechos implicitos. Contreras, Pablo ";Derechos Implicitos? Notas sobre la identificacién de normas
de derecho fundamental", en Nufiez, José (coord.), Nuevas perspectivas del derecho publico, Santiago,
Librotecnia, 2011, pp. 149-185.

10 Los diferentes acercamientos, en la medida que dialogan mads o menos con el texto, se encuentran
en Ibidem, pp. 154-9.

'7 Cfr, Tushnet, Mark, Why the Constitution Matters, New Haven, Yale University Press, 2010.

¥ William N. Eskridge Jr. y John A. Ferejohn, "Super-Statutes", Duke Law Journal, vol. 50, 2001, pp.
1215-1276.

19 A condicién, sin embargo —parecido a lo que sugiere Tushnet—, de que se trate de leyes que reco-
nocen algunos de "nuestros mas importantes derechos humanos". Young, Ernest, "The Constitution
Outside the Constitution", Yale Law Journal, nim. 117, 2007, pp. 408-473, 423.
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IV. Desarrollos destacados en la
jurisprudencia constitucional

En la seccion final de los capitulos, la mas extensa de cada uno de ellos,

se aborda como su jurisprudencia constitucional ha venido reconocien-

do, regulando y protegiendo los derechos de la nifiez y la adolescen-

cia. Si bien en esta seccion no faltan las decisiones de los ¢rganos de

control de constitucionalidad y de defensa de los derechos fundamenta-

les, se incluyen, ademas, algunas sentencias que, aunque hayan sido

pronunciadas por la judicatura ordinaria, reconocen, incorporan y desa-

rrollan los derechos de ninas, nifios y adolescentes. Como se vera, en la

mayoria de la jurisprudencia seleccionada, la recepcion del Derecho Inter-

nacional de los Derechos Humanos —especialmente, la Convencion

sobre los Derechos del Nifio de Naciones Unidas— ha desarrollado un

papel preponderante. Dicha caracteristica parece ir en linea con desarro-

llos jurisprudenciales comparados en materias como interés superior de

la nina, nifio o el adolescente; la autonomia progresiva; el derecho a ser

oido y tomado en cuenta; derechos a la participacion y politicos; a la

vida; a la educacion; la salud y la igualdad; a la vida familiar y responsa-

bilidades parentales, entre otros.*

Un principio y derecho que tiene un papel predominante en la jurispru-

dencia destacada en Ameérica Latina es el interés superior de la nina,

nino o adolescente (ISN). En la region ha encontrado eco la idea de que

el ISN es norma de procedimiento, criterio de adjudicacion (en el sentido

de hacer prevalecer los derechos de ninas, nifios y adolescentes frente

a otras consideraciones) y derecho fundamental. Como ha senalado el

Tribunal Constitucional de Peru, el ISN es una norma con fuerza norma-

tiva superior, que cubre tanto la produccion normativa, como la inter-

pretacion y aplicacion de las mismas. En Ecuador, la Corte Constitucional

lo ha definido como un principio "rector, cardinal, regulador de la

2 Ver, en particular, Kilkelly, Ursula, Lundy, Laura y Byrne, Bronagh (eds.), Incorporating the UN

Convention on the Rights of the Child into National Law, Cambridge, Intersentia, 2021.
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normativa de los derechos de los nifios, nifas y adolescentes" que impone
deberes a todas y cada una de las autoridades publicas. Mientras que un
criterio similar se ha observado por la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia de Venezuela; en Uruguay, incluso, se lo ha mencio-
nado expresamente como criterio que debe guiar también la elaboracion
de politicas publicas.

En la experiencia argentina, por su parte, se lo ha definido como pauta
de decision y criterio para la intervencion institucional; mientras que, en
la colombiana, se lo ha entendido como principio rector y transversal
de la garantia de los derechos de ninas, nifios y adolescentes. Esto es
lo que ha empujado a tribunales, como el constitucional peruano, a entender
que el ISN permite la flexibilizacion de las normas y procedimientos
cuando hay nifios, nifias o adolescentes involucrados. Criterio similar
al que ha seguido la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion de México, la cual ha sostenido que el ISN no puede ser utilizado
de manera rigida o inflexible. En Guatemala se ha sostenido un criterio
similar. Esto permite que jueces y juezas puedan —y en rigor deban—
prestar atencion a las circunstancias particulares de cada caso, antes que
hacerlo sobre la base de aproximaciones preconcebidas o encasilladas.
Criterios similares son seguidos por la jurisprudencia de otros paises
analizados.

Otro derecho que figura prominentemente en la jurisprudencia de la re-
gion es el derecho de ninas, ninos y adolescentes a ser oidos y tomados
en cuenta. En la experiencia argentina y venezolana, por ejemplo,
se ha enfatizado la conexion de este derecho con el ISN, en la medida que
la opinién de ninos, ninas y adolescentes resulta crucial —aunque, por
cierto, no lo unico relevante— en la determinacion del ISN. En Colombia,
incluso, se han anulado sentencias que no han considerado en absoluto
(0 si lo han hecho, no debidamente) la opinion de nifias, nifios y adoles-
centes. En otras ocasiones el ISN ha servido para el reconocimiento
implicito del derecho a ser oido y tomado en cuenta. Este es el camino
que ensenan, por ejemplo, México, Reptblica Dominicana y Uruguay.
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En el caso de Guatemala, su jurisprudencia ha defendido este derecho
como uno que debe respetarse en todos los asuntos, sean estos de indole
judicial o administrativa, en que se tomen decisiones que afecten directa o
indirectamente los derechos de ninas, nifios y adolescentes. En Ecuador,
finalmente, el derecho de ninas, ninos y adolescentes a ser oidos no
implica que estos deban probar que tienen la capacidad para que sus
opiniones sean tomadas en cuenta, antes bien, genera deberes estatales
de prever las condiciones necesarias para desplegar este derecho.

Asimismo, es posible identificar en el derrotero jurisprudencial de la re-
gion un reconocimiento del derecho de ninas, ninos y adolescentes a su
autonomia progresiva. Por cierto, también se lo ha reconocido en cone-
xion al ISN. Asi, en Colombia se ha senialado que el ISN mandata con-
siderar a nifias, nifos y adolescentes como sujetos activos en el ejercicio
de sus derechos, los que podran ejercer de acuerdo con su autonomia
progresiva. Un criterio similar se ha seguido en Ecuador, donde el desco-
nocimiento de la autonomia progresiva seria equivalente a negarles su

condicion de sujetos de derecho.

Parte importante de las referencias a este derecho en la region, finalmente,
se abordan a proposito de decisiones de nifos, ninas y adolescentes en
el ambito de la identificacion y realizacion de sus proyectos de vida.
Asi, por caso, en Chile se lo ha referido —en conjunto con una com-
prension holistica del ISN— para efectos del reconocimiento del derecho
a la identidad de género como para proteger constitucionalmente la
libertad de expresion en el ambito de protestas estudiantiles. En Pert, a
su turno, ha sido referido, entre otras razones, para efectos de despe-
nalizar las relaciones sexuales consentidas entre y con adolescentes
mayores de 14 y menores de 18 anos. En México, la autonomia progre-
siva le ha permitido sostener a la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion que, alcanzado un cierto estado de competencia,
no habria espacio para imponer al adolescente una decisiéon contraria a
sus deseos; mientras que Uruguay ha tenido un interesante desarrollo
a proposito de la competencia de nifios y nifas en el area médica.
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En el caso del derecho a la vida, podra apreciarse que desde luego se
lo invoca tratandose de las mas flagrantes violaciones a los derechos
de ninas, nifos y adolescentes. Asi, en Brasil, ha sido invocado en con-
texto de violencia doméstica y familiar. En otras ocasiones, este derecho
es protegido a proposito de la tutela en materia de derechos sociales,
como en el caso argentino, donde hay una interesante jurisprudencia
desarrollada en torno a los derechos a la salud y la seguridad social, o a
proposito del derecho a un nivel adecuado de vida, como en Guatemala,
donde se han decidido casos tratandose de ninas, ninas y adolescentes
en condiciones de desnutricion crénica. En otras, finalmente, se lo vincula
con el tratamiento de la salud, como en el chileno y el venezolano —en
ambas experiencias se detallan casos en los que se ha preferido el de-
recho a la vida del nifio o nina por sobre la libertad religiosa de sus

progenitores—.

Desde luego, no son los unicos derechos que han recibido atencion en
la region. Los capitulos ensefian, ademas, un interesante desarrollo en el
ambito de los derechos sociales; en especial, la educacion, los derechos
de las ninas, nifos y adolescentes indigenas, el derecho a la vida familiar
y al desarrollo de una justicia amigable o adaptada a la nifiez y la adoles-

cencia, entre otros.

C. Hacia la consolidacion de la
constitucionalizacion de los derechos
de las ninas, nifios y adolescentes

en América Latina

Los capitulos que componen esta obra colectiva dan cuenta de una cons-
titucionalizacion incipiente, pero creciente, de los derechos de nifas,
ninos y adolescentes. ;Importa esto? ; Qué razones permiten sugerir que
tal proceso es no sélo positivo, sino también necesario, para la pro-
teccion y el respeto de los derechos de las ninas, nifios y adolescentes en

Ameérica Latina?
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La primera cuestion que vale la pena precisar es que, la constituciona-
lizacion de los derechos de las ninas, nifios y adolescentes no resulta
equivalente al reconocimiento expreso o formal de tales derechos en el
texto constitucional. Una norma constitucional que reconozca los dere-
chos de ninas, ninos y adolescentes podria tener un mero efecto simbo-
lico y no transformar la proteccion de dichos derechos en la practica.?!
Del mismo modo, una constitucion que no contenga una norma explicita
y que reconozca los derechos de las nifias, nifios y adolescentes no implica,
necesariamente, que tales derechos no sean respetados.’” En nuestra
opinién, la cuestion central sobre los diversos procesos de constitucio-
nalizacion de los derechos de las ninas, nifos y adolescentes que estan
teniendo lugar en distintas regiones del mundo, estriba en la progresiva
consolidacion de los derechos de las nifias, nifos y adolescentes en el
entramado constitucional en su conjunto. Es decir, no sélo o necesa-
riamente, en la existencia de normas explicitas que reconocen estos
derechos, sino en practicas constitucionales que dan cuenta de ellos.

Como se puede observar en los diferentes capitulos que componen esta
obra, los esquemas constitucionales de la region ensenan que, junto al
reconocimiento expreso de los derechos constitucionales de nifias, ninas
y adolescentes, se ha reconocido también su existencia a nivel implicito.
Con todo, y como ensefa la reciente decision de la Suprema Corte de
Justicia de los Estados Unidos de Norteamérica respecto del derecho al

3

aborto en Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization,” el recono-

cimiento de derechos implicitos por parte de los tribunales esta sujeto a

I Nylund, Anna, "Introduction to Children’s Constitutional Rights in the Nordic Countries", en
Haugli, Trude et. al., op. cit, p. 4.

2 El caso de los Paises Bajos es paradigmatico en este sentido. Su Constitucion Politica no contiene
una norma que reconozca los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, salvo en lo relativo al
derecho a la educacion. Dicho sistema juridico tampoco cuenta con una ley general que reconozca
los derechos de las ninas, nifios o adolescentes, sino distintas normas en diversos cuerpos legales y
que hacen referencia a ellos. Sin perjuicio de ello, para el afio 2022, el Reino de los Paises Bajos
tenia el cuarto lugar a nivel mundial del ranking de derechos de la nifiez, elaborado por Kids Rights.
Cfr., https://www.kidsrights.org/research/kidsrights-index/

# Thomas E. Dobbs, State Health Officer of the Mississippi Department of Health, et al. v. Jackson
Women’s Health Organization, et al., No. 19-1392, 597 U.S. [2022], en: https://www.supremecourt.
gov/opinions/21pdf/19-1392_6j37.pdf
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las muy concretas amenazas de su reversion, en contextos politicos me-
nos favorables. No hay razones para creer que, en América Latina, no
debiéramos estar atentos a dicha posibilidad.

A su vez, y mas alla de la cuestion especifica respecto a si la constitucion
contiene una o mas normas expresas (generales o especificas) que reco-
nocen los derechos de ninas, nios y adolescentes, hay razones de peso
para insistir en la constitucionalizacién formal de los mismos.** Cuan-
do las disposiciones centradas en los derechos de la nifiez estan arraiga-
das en las constituciones se hace mas dificil su erosion, lo que asegura
que tengan prioridad sobre todas las demas leyes nacionales con las que
puedan entrar en conflicto. A su vez, tales normas constitucionales ope-
ran como un "trampolin" desde el cual proyectar los marcos legales y
politicos y pueden ayudar a promover conciencia y dar legitimidad
a tales derechos.?” Del mismo modo, la constitucionalizacion de los dere-
chos de nifias, nifios y adolescentes permite evitar la subordinacion de
estos intereses especificos, a los intereses de la sociedad, la familia o
de sus padres.?* Un mandato constitucional de prioridad ayuda a preci-
sar la supremacia de los intereses de ninas, nifos y adolescentes sobre

otras consideraciones importantes.?’

Del mismo modo y una vez "constitucionalizados", los derechos de nifias,
ninos y adolescentes no solo se convierten en un marco de referencia
importante para la formulacion e implementacion de la legislacion y las

* Para una revisién mas detallada de tales razones, ver Espejo Yaksic, Nicolds, "Los derechos de las
nifas, nifios y adolescentes", en Ibarra Olguin, Ana Maria (coord.), Curso de derechos humanos,
Ciudad de México, SCJN/Tirant lo Blanch, 2022, pp. 617-658.

# Sloth-Nielsen, Julia y Oliel, Michelle, Constitutionalising Children’s Rights and Domestic Courts of
Member States of the Council of Europe, Publication series of Deutsches Kinderhilfswerk e.V. num.7,
2019, p. 6.

2 O'Mahony, Conor, "The Promise and Pitfalls of Constitutionalizing Children’s Rights", en Dwyer,
James G. (ed.), Oxford Handbook of Children and the Law, Oxford, Oxford University Press, 2020, pp.
871- 896.

" Liefaard, Ton y Doek, Jaap (eds.), Litigating the Rights of the Child: The UN Convention on the Rights
of the Child in Domestic and International Jurisprudence, Springer, 2015, p. vii.
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politicas publicas.”® La precision de derechos y garantias en el texto
constitucional ayuda a dotar de mayor coherencia a la interpretacion
judicial y precisar contornos y contenidos normativos minimos, desde los
cuales se proyecta el trabajo del intérprete constitucional.?’ Finalmente,
la constitucionalizacion de los derechos de la nifiez no sélo permite al
Estado, los progenitores y la sociedad en su conjunto tener claridad res-
pecto al catalogo de derechos orientados al cuidado y proteccion de
nifias, ninos y adolescentes. Al hacerlo, dicho reconocimiento provee
de buenas razones para contar con mayor claridad social, cultural y poli-
tica respecto al papel que nifas, nifos y adolescentes desempenan no
solo como "sujetos de proteccion especial" sino, también, como "agentes

politicos y constitucionales significativos".*

Estamos seguros de que los aportes hechos por las y los autores de este
libro permitiran no sélo contribuir a un mejor conocimiento y compara-
cién de los diversos procesos de constitucionalizacion de los derechos
de las ninas, ninos y adolescentes en América Latina. Los capitulos aqui
contenidos pueden ayudar a promover una discusion dogmatica y prac-
tica de un constitucionalismo que ha prescindido, por demasiado tiem-
po ya, de los desafios que le imponen la nifiez y la adolescencia.
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