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0RG/~\N!ZAC§0N DE LOS ESTADOS AMERICANOS
COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

CASO 12.584
FORNERON E HIJA
VS.
ARGENTINA
Observaciones finales escritas

1. nacio el 16 de junic de 2000. Desde el momento en que su padre,
Leonardo Fornerdn tuvo conocimiento de la existencia de su hija, inicid su lucha por ella. Alo
largo de los 11 afios de vida de , el sefior Leonardo Fornerdn ha compartido 45
minutos de su vida con su hija. A pesar de que el sefior Fornerdn expresd en multiples
oportunidades su deseo de hacerse cargo de y su oposicion tanto a la guarda como a
la adopcion, permanece con su familia adoptiva sin tener relacionamiento alguno con

padre bioldgico. Las autoridades judiciales argentinas incurrieron en una serie de retardos que
se terminaron constituyendo en el sustento mismo de las decisiones. El Estado no adopto
medidas especiales ni actud con la diligencia excepcional requerida en este tipo de causas.
Esto termind consolidando la separacion de de su padre biolégico, quien no ha cesado
en su fucha por recuperarla.

2. Si bien el Estado no efectud un reconocimiento expreso de responsabilidad
internacional, la Comisién toma nota de que ni en su contestacion ni en la audiencia publica, el
Estado de Argentina planteé una controversia sobre los hechos centrales del caso que, de
acuerdo al informe de fondo de la Comisién, comprometieron la responsabilidad internacional.
El Estado de Argentina no ha controvertido que las distintas autoridades internas que
conocieron el caso en el marco de los procesos judiciales actuaron en incumplimiento de su
deber de diligencia excepcional, con efectos de la mayor gravedad en el ejercicio de varios
derechos por parte de y de Leonardo Forneron, incluyendo el derecho a la familia y el
derecho a la identidad.

3. La CIDH observa que el debate principal actual se centra en las reparaciones a
ser ordenadas por la Corte Inferamericana. En ese sentido, es esta oportunidad la Comisidn
formulara algunas observaciones adicionales sobre los estandares que considera necesario
gue la Corte interamericana tome en consideracion al momentio de decidir el presente caso, asi
como algunas consideraciones que, desde la perspectiva del orden publico interamericano,
deben ser tomadas en cuenta en el debate sobre el alcance y contenido de las reparaciones
gue resultan adecuadas.

4. En ese sentido, la Comisién formulara sus observaciones finales en el siguiente
orden: i) Aspectos generales sobre I0s derechos a la familia y a la identidad de los niflos y
nifias; i} Implicaciones en materia de garantias judiciales y proteccion judicial; i)
Consideraciones sobre la responsabilidad internacional del Estado en el presente caso; y iv)
Consideraciones sobre las reparaciones.

1. Aspectos generales sobre los derechos a la familia y a la identidad de los nifios y
nifias
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1.1 La obligacion de adoptar medidas especiales de protecciéon y el principio del
interés superior del niio

5. Como principios generales que deben tomarse en cuenta en el analisis de todo
caso que involucre los derechos de los nifios y las nifias, la Comisién recuerda que conforme al
articulo 19 de {a Convencidén Americana, ios Estados tienen un deber de observar un estandar
especialmente alto en todo lo relacionado con ia garantia y proteccién de los derechos
humanos de la nifiez. El respeto a los derechos del nifio constituye un valor fundamental de
una sociedad que pretenda practicar |a justicia social y los derechos humanos”,

B. Segun la jurisprudencia de la Corte, el articulo 19 de la Convencidn Americana
debe entenderse como un derecho adicional y complementario que el tratado establece para
guienes por su desarrollo fisico y emocional necesitan de proteccion especial®. Los nifios, por
tanto, son titulares tanto de los derechos humanos que corresponden a todas las personas,
como de aquelios derechos especiales derivados de su condicion, a los que corresponden
deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado. Es decir, los nifios deben ser titulares
de medidas especiales de proteccion®.

7. En definitiva, los derechos de los nifios deben ser salvaguardados tanto por su
condicion de seres humanos como en razon de la situacion especial en que se encueniran,
para lo cual es preciso adoptar medidas especiales de proteccion. Esta obligacion adicional de
proteccion® y estos deberes especiales deben considerarse determinables en funcion de las
necesidades del nifio como sujeto de derecho®. Como corolario de lo anterior, todo
procedimiento en que sea necesaria la determinacion de la situacion juridica, los derechos o los
intereses de un nifo ¢ una nifia, debe estar orientado a la salvaguarda del interés superior del
nifio. La Corte Interamericana ha indicado que este principio regulador de la normativa de los
derechos del nifio se funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias
de los nifios, y en la necesidad de propiciar ef desarrolio de éstos, con pleno aprovechamiento
de sus potencialidades®.

1.2 Estandares relevantes sobre el vinculo con la familia bioldgica

' CIDH, Informe No. 33/04, Caso 11.634, Fondo, Jailton Neri Fonseca {Brasil}, 11 de marzo de 2004, pam.
80.

 Corte 1.D.H., Caso de las Masacres de Jtuango. Sentencia de 1 de julio de 20086. Serie G No. 148, parrafo
106:; Caso Baldeén Garcla, Sentencia de 6 de abril de 2005. Serie C No. 147, parrafo 244; Caso de la Masacre de
Mapiripan, Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134, péarrafo 152; y especialmente: Caso “Instituto
de Resducacion del Menor”, Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parrafo 147 y Caso Servelldn
Garcia y ofros. Sentencia de 21 de septiembre de 20086, parrafo 113.

* Corte 1.D.H. Opinion Consuitiva OC-17/2002, parrafo 62:

La adopcidn de medidas especiales para ia proteccidn del nific corresponde tante al Estado come a la
familia, la comunidad y la sociedad a la que aquél pertenece.

4 Corte |.D.H., Caso "Instituto de Reeducacidn del Menor"', parrafo 160; Caso de los Hermanos Gémez
Paquiyauri, parrafos. 124, 163-164, y 171; Caso Bulacio, parrafos 126 y 134; y Caso de los "Nifics de la Calle”
(Villagran Morales y ofros), parrafos 146 y 191; y Caso Comunidad indigena Yakye Axa. Sentencia de 17 de junio de
2005, parrafo 172, En el mismo sentide; Opinién Consultiva OC-17/02, parrafos 56 y 60.

¥ Corte 1.D.H., Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa. Sentencia de 29 de marzo de 2008, parrafo 154.
SCone 1.DH, Opinién Consultiva OC-17 del 28 de agosto de 2002, parrafo 56.
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8. Especificamente, cuando se trata de casos relacionados con la familia de un
nifio ¢ una nifia, el derecho internacional de los derechos humanos ofrece pautas concretas
que deben guiar toda determinacion que deban efectuar las autoridades internas, a fin de que
sean compatibles con el deber de adoptar medidas especiales de proteccion asi como con el
principio del interés superior del nifio. En consecuencia, dichas determinaciones no pueden
considerarse compatibles con la Convencién Americana por el séio hecho de que invoguen de
manera genérica tales principios, sino que deben ser valoradas por los 6rganos del sistema
inferamericano a la luz de las pautas especificas que sobre la materia se encuentran reguladas
en el corpus juris internacional de los derechos de los nifios y nifias,

g Partiendo de lo anterior, la Comisidén considera relevante reiterar los extremos
del corpus jurfs internacional en materia de derechos de los nifios y nifias, asi como la forma en
gue tales extremos resultan aplicables a los hechos del presente caso a la luz de la Convenciéon
Americana, especificamente del derecho a la familia, el derecho a la identidad vy el derecho de
todo nifio o nifia a ser sujeto de medidas de proteccidn especial.

10. La Convencion sobre los Derechos del Nific contiene varias disposiciones
relevantes.

11. En primer lugar, el articulo 7 de dicho instrumento establece que:

1. El niflo sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho
desde que nace a un nombre, a adquirl una nacionalidad y, en la medida de lo posibie,
a conocer a sus padres v a ser cuidado por elios.

2. L.os Estados Partes velaran por la aplicacién de estos derechos de confoermidad con
su legislacion nacional y las obligaciones que hayan confraido en virtud de los
instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio
resultara de otro modo apatrida (el resaltado no corresporide al original)

12. Por su parte, el articulo 9 de fa misma Convencién regula las eventuales
separaciones de los nifios © niflas de sus padres vy las particularidades que deben tenerse en
cuenta al momento de analizar tales situaciones a la luz del principio del interés superior del
nifio:

1. Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la
voluntad de éstos, excepio cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con ia ley v los procedimientos aplicables, gue
tal separacion es necesaria en el interés superior del nifip. Tal determinacion puede ser
necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea obieto de
maltrato o descuide por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe
adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio.

2. En cualguier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1 del presente
articulo, se ofrecera a {odas las partes interesadas Ia oportunidad de participar en él y de

dar a conocer sus opiniones.
3. Los Estados Partes respetarén ei derecho del nifio que esté separado de uno o de

ambos padres a mantener relaciones personales y contacto direcio con ambos padres
de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.

4. Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada por un Estado Parte,
como la detencion, e encarcelamiento, el exilio, la deportacion o la muerte (incluido el
fallecimiento debido a cualquier causa mientras la persona esté bajo la custodia de!
Estado} de uno de ios padres del nifio, o de ambos, o del nifio, el Estado Parte
proporcionara, cuando se le pida, a los padres, al nifio o, st procede, a otro familiar,
informacion basica acerca del paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que
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elic resultase perjudicial para el bienestar del nifio. Los Estados Partes se cercioraran,
ademas, de que la presentacion de tal peticién no entrafie por si misma consecuencias
desfavorables para la persona o personas interesadas (e/ resaltade no corresponde al
original}.

13. Conforme a las normas pertenecientes al corpus juris internacional de los
derechos de los nifios y nifias, los nifios y nifias sblo pueden ser separados de su familia en
casos excepcionales y debidamente justificados conforme al interés superior del nifio y, las
medidas que sean adoptadas, deben ser temporales. El Comité sobre los Derechos del Nifio al
interpretar el articulo ¢ de la Convencién sobre los Derechos del Nifio ha reconocido lo que
denomina “la supremacia de padres y de madres”™

Los Estados Partes deberéan respetar la supremacia de padres y madres, FHo implica la
obligacion de no separar los nifios de sus padres, a menos due ello vava en el inferés superior
del nifig (art. 9%, [...1 El Comité apremia a los Estados Partes a adopiar todas las medidas
necesarias para garantizar gue los padres puedan asumir la responsabiiidad primordial de sus
hijos; [...] Las metas globales de los Estados Partes deberan incluir fa disminucion del nimero de
nifios pequefios abandonados o huerfanos, asi como la reduccion al minimo del ndmero de nifios
que requieran atencidn institucional u ofras formas de atencion de %ar7go plazo, excepto cuando
se considere que elio va en el interés superior de un nifio pequefio [...1.

14, Asimismo, la Asambiea General de Naciones Unidas aprobd las Directrices
sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios en las que se refirié expresamente
a medidas gue los Estados debieran regular y preveer en caso de gue los nifios y nifas sean
abandonados o dados en adopcion conforme al principio de separacién excepcional de la
familia biologica y, en todo caso, ampliada:

42. Los Estados deberfan formular politicas claras para afrontar las situaciones en gue un nifio
hava sido abandonade anonimamente. que indiguen si se ha de buscar a Ia familia v entregarle
el nifio, o decidir el acogimiento del nifio en el entorne de la familia extensa, v ¢émo hacerlo.
Esas politicas deberfan también permitir que se decida sin demora si ef nifio puede ser
entregado en acogimiento familiar permanente y organizar rapidemente tal modalidad de
acogimiento,

43. Cuando uno de los progenitores o el tutor legal de un nifo acuda a un centro o una agencia
publica o privada con el deseo de renunciar permanentemente a la guarda del nifio, el Estado
deberia velar por gue la familia reciba el asescramiento v apoyo social necesarios para alentarla
a conservar la guarda del nifio v hacerla posible. St se fracasara en el inteno, un asistente social
u ofro profesional deberia realizar una evaluacién para determinar si hay ofros miembros de la
familia gue deseen asumir con caracter permanenie la quarda v custodia del nifio v si una
solucion de este tipo redundaria en favor del interés superior de este. Cuando esas soluciones
no sean posibles o no redunden en beneficio del interés superior del nifio, deberia tratarse de
encontrar en un plazo razonable una famiia de acogida permaneante.

44. Cuando uno de los progenitores o el cuidador de un nifio acuda a un centro o una agencia
piblica o privada con el deseo de entreqar al nifio en acogimienio por un periodo breve o
indefinido, el Estado deberiz velar por gue dispongan del asesoramiento v apoyo social
necesarios para alentarlos a continuar asumiendo la guarda del nifio v hacerla posible. El nifio
deberia ser admitido en acogimiento alternativo solo cuando se havan agotado esas opciones y
existen razones aceplables v justificadas para enfregarlo en acogimiento (el resaftadc no
corresponde al original}).

7 Comité de los Derechos del Nifio, Ohservacion General No. 7, Realizacion de los derechos del nific en la primera infancia,
CRC/CIGCI7/Rev .1, 20 de septiembre de 2008, parz, 18.
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15.  Ademas, los articulos 18, 19 y 20 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
regulan aspectos relativos al cuidado y crianza de los nifios y nifias, asi como algunas de las
medidas especiales de proteccidon que deben adoptarse en ciertas circunstancias®. En estas
disposiciones es visible el énfasis en el rol fundamental de los padres en la proteccion y
desarrollo de los nifios y nifias. Este criterio ha sido incorporado por la Corte al sefalar que “la
familia constituye el ambito primordial para el desarrolio del nifio y el gjercicic de sus derechos.
Por ello, el Estado debe apoyar y fortalecer a la familia, a través de las diversas medidas que

ésta requiera para el mejor cumplimiento de su funcion natural en este campo™®.

186. El estandar de excepcionalidad y temporalidad de la separacién de la familia ha
sido incorporado por la Corte Interamericana desde que emitid su opinidn en materia de
derechos de niflos y nifias y en la que concluyd que “debe preservarse y favorecerse la
permanencia del nifo en su nucleo familiar, salvo que existan razones determinantes para
separarlo de su familia, en funcién del interés superior de aquél. La separacion debe ser
excepcional y, preferentemente, temporal”’®. Dicho criterio fue reafirmado por la Corte
Interamericana en su resolucion de medidas provisionales en el asunto L.M. respecto de
Paraguay. Especificamente, la Corte se refirié a este estandar bajo los articulos 17 y 19 de la
Convencidén Americana. En palabras del Tribunal:

® Articuio 18

1. Los Estados Partes pondréan el maximo empefio en garantizar el reconocimiento del principio de que ambos
padres tienen obligaciones comunes en o gue respecta a ia crianza y el desarrollo del nifio. Incumbiré a los padres
0, Bn su caso, a los representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrolio del nifio. Su
preccupacion fundamental serd el interés superior del nifio.

2. A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la presente Convencién, los Estados Partes
prestaran la asistencia apropiada a los padres y a los representantes legales para el desempefio de sus funciones
en o gue respecta a la crianza del nifio y velardn por la creacidn de instituciones, instaiaciones y servicios para el
cuidado de los niftos,

3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para que los nifios cuyos padres trabajan tengan
derecho a beneficiarse de los servicios e instalaciones de guarda de nifios para los que retinan las condiciones
requeridas.

Articulo 19

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas
para proteger al nifio contra toda forma de perjuicic o abuso fisico o mental, descuido o {rato negligente, males tratos
o expiotacion, incluido el abuse sexual, mieniras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un
representante legal o de cualquier ofra persona gue lo tenga a su cargo.

2. Esas medidas de proteccion deberfan comprender, segin corresponda, procedimientos eficaces para el
establecimiento de programas sociales con objeto de proporcionar la asistencia necesaria al nific y a quienes cuidan
de él, asi como para ofras formas de prevencién y para la identificacion, nofificacion, remigién a una institucion,
investigacion, tratamiento y observacion ulterior de los casos antes descritos de malos fratos al nifio y, segin
corresponda, la intervencion judicial.

Articulo 20

1. Los nifios temporal o permaneniemente privados de su medio familiar, o cuyo superior interés exija gque no
permanezcan en ese medio, tendran derecho a la proteccion y asistencia especiates del Estado.

2. Los Estados Partes garantizardn, de conformidad con sus leyes nacionales, ofros tipos de cuidado para esos
nifos.

3. Entre esos cuidados figurardn, entre ofras cosas, ia colocacion en hogares de guarda, la kafala del derecho
islamico, la adopcion o de ser necesario, la colocacidon en instituciones adecuadas de proteccion de menores. Al
considerar las soluciones, se prestara particular atencidn a la conveniencia de que haya continuidad en la educacién
dei nifio y a su ofigen étnico, religioso, cultural y linglistico.

? Corte 1.D.H. Opinién Consultiva OC-17/2002, opinion cuarta.

"% Corte 1.D.H. Opinién Consultiva OC-17/2002, patrafo 77 y opinidn quinta,
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£n lo que se refiere al derecho a la proteccion de la familia del nifio, reconocido en el
articulo 17 de la Convencion Americana, esta Corte ha destacadc que el mismo conlleva
que el Estado esta obligado no sdlo a disponer y ejecutar directamente medidas de
proteccién de los nifios, conforme al articulo 19 de la Convencidn, sino también a
favorecer, de la manera mas ampiia, el desarrollo y ia fortaleza del ntcieo famiiiar". Por
ende, la separacion de nifios de su familia podria constituir, bajo ciertas condiciones, una
violacion del citado derecho de proteccion a la familia', pues inclusive las separaciones
legales det nific de su familia bioldgica solo proceden si estan debidamente rius‘sificadas.
en el interés superior del nifto, son excepcionales y, en lo posible, temporales”™. Ademas,
dado que en su primera infancia los nifics ejercen sus derechos por conducto de sus
familiares'® y que la familia tiene un rol esencial en su desarrollo’, la separacion de los
padres bioldgicos de un menor de edad puede afectar su derecho a la integridad
personal, contenido en el articule 5.1 de la Convencion, en la medida que puede poner
en riesgo su desarrollo’®,

17. Por otra parte, en cuanto a la adopcién, el articulo 21 la Convencion de los
Derechos del Nifio regula algunos parametros que deben observarse a fin deque la institucion
de la adopcién tenga como consideracién primordial el interés superior del nifio:

Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopcion cuidaran de que el
interés superior del nifto sea ia consideracidon primordial y:

a) Velaran por que la adopcidon del nifio s6lo sea autorizada por las autoridades
competentes, las que delerminaran, con arreglo a las leyes y a los procedimientos
aplicables y sobre la base de toda la informacion pertinente y fidedigna, que la adopcion
es admisible en vista de la situacion juridica del nifio en relacion con sus padres,

™ Corte I.D.H. Resolucion de Medidas Provisionales. Asunto LM. Paraguay. 1 de julio de 2011, Citande. Condicién
Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003.
Serie A No. 18, parrafo 66; Caso de las Hermanas Serranio Cruz Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 01 de marzo de 2005, Serie C No. 120, parrafo 141; Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Seniencia de 25 de mayo de 2010, Serfe C No. 212,
parrafo 157, y Caso Gelman Vs. Uruguay, Fordo y Reparaciones, Sentencia de 24 de febrero de 2011, Serie C No.
221, parrafe 125.

¥ Corte I.D.H. Resolucién de Medidas Provisionales. Asunto LM, Paraguay. 1 de julio de 2011. Citando:
Opinion Consultiva OC-17, op. ¢it.,, parrafos 71y 72 y Caso Gelman Vs. Uruguay, pérrafo 125,

'* Corte 1.0.H. Resolucidn de Medidas Provisionales, Asunto LM. Paraguay. 1 de julio de 2011.Citando. Cfr.
Opinién Consultiva OC-17, op. cit., parrafo 77 y Caso Gelman Vs, Uruguay, op. cit., parrafo 125.

" GCorte 1.D.H. Resolucion de Medidas Provisionales. Asunto LM. Paraguay. 1 de julio de 2011.Citando.
Caso Gelman Vs. Uruguay, op. cit,, parrafo 129,

* Corte 1.D.H. Resolucién de Medidas Provisionales. Asunto LM. Paraguay. 1 de julic de 2011.Citando.
Caso Gelman Vs. Uruguay, op. cit., parrs, 66 y 71 y Opinidn Consultiva OC-17, parrafo 53, 66 y 71. En el mismo
sentido, et articulo 16 del Protocolo Adicional a la Convencidn Americana sobre Dereches Humanoes en Materia de
Derechos Econdémicos, Sociales Y Culturales "Protocole de San Salvador” dispone gue “[flodo nifio tiene el derecho
de crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres; salvo circunstancias excepcionales, reconocidas
judiciaimente, el nffic de corta edad no debe ser separado de su madre”.

18 Resolucién LM. Cfr. TEDH, Case of Mikulic v. Croatia N® 53176/99, 7 de febrero de 2002, parrafo 53; Case
of Boita v. ltaly N° 153/1996/772/973, 24 de febrero de 1998, péarrafo 32, mutalis mutandis, Comité de los Derechos
del Nifio. Observacion General 7. Realizacién de los derechos del nifio en la primera infancia, 40° periodo de
sesiones, U.N. Doc. CRC/C/GC/T/Rev.1, 20 de septiembre de 2006, parrafos 6.b, 10, 16, 18 y 36. B; Naciones
Unidas, Asamblea General, Declaracion sobre los principios sociales y juridicos relatives a la proteccién y el
bienestar de los rifics, con particular referencia a la adopcion y la colocacion en hogares de guarda, en los planos
nacional e internacional, Resolucion 41/85 de 3 de diciembre de 19886, arficuio 2.
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parientes y representantes legales y que, cuando asi se reguiera, las personas
interesadas _hayan dado con conocimiento de causa su consentimiento a la adopcion
sobre la base del asesoramiento que pueda ser necesario (ef resaltado no corresponde
al original)

()

18. De ia lectura de estas normas y de la interpretacién que ha efectuado la Corte
Interamericana a partir de las mismas, es posible afirmar que: i) los padres ejercen un rol
primordial en el cuidado, proteccion y desarrolio de los nifios y nifias; ii} toda separacion de un
nifioc o una nifla de su familia debe ser temporal y excepcional; iii} un elemento fundamental
para la validez de ia institucion de la adopcion es la consideracion sobre la situacion juridica del
nific en relacion con sus padres y parientes, asi como el consentimiento de las personas
interesadas, incluso, del propio nifio; y iv) todos estos aspectos se encuentran cubiertos bajo el
derecho a la familia establecido en el articulo 17 de la Convencidn, asi como bajo el articulo 19
del mismo instrumento.

1.3 Estandares relevantes sobre el derecho a la identidad

19. El articulo 8 de la Convencion de los Derechos del Nifio consagra el derecho a ia
identidad en los siguientes términos:

1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho det nific a preservar su
identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad
con la ley sin injerencias ilicitas.

2. Cuando un nific sea privade ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad
o de todos eilos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y proteccion
apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad.

20, En esta norma se incluye a las relaciones familiares como un aspecto
constitutivo de la identidad de un nifio o una nifia. En varias ocasiones la Corte Interamericana
efectud un analisis sobre el derecho a la identidad a la luz de la Convencion Americana,
partiendo de su conceptualizacion en la Convencién sobre los Derechos del Nifio'". De manera
mas reciente, en el caso Contreras y ofros vs. El Salvador, la Corte Interamericana indicé que
si bien el derecho a la identidad no se encuentra contemplado expresamente en la Convencién
Americana, las reglas de interpretacion establecidas en el articulo 29 de la Convencion
American, asi como la existencia del corpus juris del derecho internacional de los derechos
humanos, hacen de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio una fuente de referencia
importante®,

21. Partiendo del texto del articulo 8 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y
de las consideraciones del Comité Juridico interamericano, la Corie Interamericana indicé que:

(...) la identidad es un derecho gue comprende varios elementos, entre ellos, se
encuentra compuesto por ka nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares, incluidos
en dicho articulado a modo descriptivo mas no limitativo, De igual forma, el Comité
Juridico Interamericanc ha resaltado que el “derecho a la identidad es consustancial a
los atributos v a la dignidad humana” y es un derecho cen caracier auténomo, el cual

" Caso Gelman, op. cit. parr. 122.
'® Corte IDH. Caso Contreras y ofros Vs, EI Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2011 Serie C

No, 232. Parr. 112,
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posee “un ndcleo ceniral de elementos claramente identificables que incluyen el derecho
al nombre, el derecho a la nacionalidad y el derecho a las relaciones familiares”. En
efecto, es “un derecho humano fundamental oponible erga omnes como expresion de un
interés colectivo de la [clomunidad [ijnternacional en su [clonjunto],] que no admite
derogacion ni suspension en los casos previstos por la Convencion Americana” ',

22. En la misma Sentencia ia Corte reiteré que

(...} el derecho a la identidad puede ser conceptualizado, en general, como el conjunto
de atributos y caracteristicas que permiten la individualizacién de la persona en sociedad
y, en tal sentido, comprende varios otros derechos segln el sujeto de derechos de que
se trate y las circunstancias del caso®. Es asi que la identidad personal estd
inimamente ligada a la persona en su individualidad especifica y vida privada,
sustentadas ambas en una experiencia histérica y biolégica, ast como en la forma en
gue se retaciona diche individuo con los demas, a través del desarrolio de vinculos en el
plano familiar y social. Asimismo, es imporianie resaltar que, si bien ia identidad entrafia
una importancia especial durante ia nifiez, pues es esencial para el desarrclic de la
persona, lo cierto es que el derecho a la identidad no es un derecho exclusivo de los
nifios y nifias, pues se encuentra en constante construecion y el interés de las personas
en conservar su identidad vy preservarla no disminuye con el paso de los afios®®.
Ademas, el derecho a la identided puede verse afectade por un sinndmero de
situaciones o contextos que pueden ocurrir desde ia nifiez hasta la aduitez®.

23. En virtud de lo anterior, la Comision considera que el derecho a la identidad y
sus diversos componentes se encuentran comprendidos en la Convencion Americana. En lo
relevante para el presente caso, la Comision estima que las relaciones familiares y los aspectos
biologicos de la historia de una persona y, particularmente de un nifio o una nifia, constituyen
parte fundamental de su identidad. En ese sentido, toda accidén u omisién del Estado que tenga
efectos sobre tales componentes, puede constituir una violacién del derecho a la identidad.

2. Implicaciones en materia de garantias judiciales y proteccion judicial

24, lLos estandares descritos en la seccién anterior tienen implicaciones directas en
la forma en que debe conducirse un procedimiento en el cual se efectla una determinacién
relacicnada con las relaciones familiares de los nifios y las nifias. Estas implicaciones tienen
diferente naturaleza.

25. l.a Comisidn destaca lo indicado por el perito Garcia Méndez quien precisd que
el caracter excepcional y temporal de toda separacion de los nifios y nifias de sus padres,
implica que las autoridades a cargo de estas determinaciones exploren todas las alternativas
posibles y dispongan los medios a su alcance para que los nifios y nifias no sean separados de
su familia biolégica.

™ Corte DK, Caso Confreras y ofros Vs. Ef Salvador. Fondo, Reparacionses y Costas. Seniencia de 31 de agosto de 2011 Serie C
No. 232, Parr. 112. Citando. Comité Juridico Interamericano, Opinidn "scbre el aicance del derecho a la identidad”, 71°
Periodo ordinario de sesiones, Rio de Janheiro, Brasii, Documento CJli/doc. 278/07 rev. 1, de 10 de agosto de 2007,
parrs. 11.2, 12 y 18.3.3, aprobado en el mismo periodo de sesiones mediante Resolucion CH/RES. 137 (LXXI-0/07),
de 10 de agoste de 2007, punto resclutivo segundo.

20 Caso Gelman, op. cit. parr, 122.

& Cfr. Comité Juridico Interamericano, Opinién “sobre el alcance del derecho a la identidad”, supra nota 168,

punto resolufivo segundo.

22 Corte IDH. Caso Contreras y ofros Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de
2011 Serie C No. 232. Pasr. 113,
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26. Ademas, el Estado debe asegurar que en aguellas circunstancias en las que
corresponde a las autoridades internas efectuar determinaciones sobre las relaciones familiares
de los nifios y nifias, la efectividad de las medidas especiales de proteccidn, asi como el
principio del interés superior del nifio, se encuentra estrechamente vinculada con la oportunidad
de las decisiones respectivas. Ello deriva de la naturaleza de los intereses en juego y los
graves efectos que la demora puede generar en diversos derechos, incluidos los derechos a la
familia y a la identidad.

27, Los drganos del sistema interamericano se han referido a los elementos a tomar
en cuenta para determinar la razonabilidad del plazo de un proceso -y poder con ello
determinar si el Estado ha proporcionade un “recurso sencillo y rapido” con las debidas
garantfas en un plazo razonable- a saber: a) la complejidad del asunto; b) la actividad procesal
de la persona interesada; y c) la conducta de las autoridades judiciales®™. Asimismo, la Corte ha
establecido que ademas de estos elementos, se debe tomar en cuenta el interés en juego y la
afectacion generada por la duracidon del procedimiento en la situacién de la persona
involucrada, en los siguientes términos:

Ei Tribunal considera pertinente precisar, ademas, que en dicho analisis de razonabilidad
se debe tomar en cuenta la afectacion generada por la duracion del procedimiento en la
sifuacién juridica de la persona involucrada en el mismo, considerando, entre ofros
elementos, la materia objeto de controversia. Si el paso del tiempo incide de manera
relevante en 1a situacion iuridica del individuo, resultara necesario que el procedimiento
corra con mas diligencia a fin de que el caso se resuelva en un tiempo breve®.

28. Es decir, el andlisis de plazo razonable no implica un calculo matematico, sino
una consideracion de cada caso con base en sus circunstancias. En ese sentido, es necesario
tomar en cuenta la afectacion que el procedimiento implica para los derechos y deberes de las
personas que esperan la decision. Ello se debe a que en ocasiones no es muy relevante el
tiempo transcurrido para la ponderacion del dafio, pero en otros casos es muy lesivo para ia
victima, razon por la cual “los otros elementos de apreciacién de la razonabilidad --complejidad

# CIDH, Informe N° 100/01, Caso 11.381, Milton Garcia Fajardo y ofros, Nicaragua, 11 de octubre de 2001.
Corte 1.D.H., Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua. Sentencia del 29 de enero de 1897. Serie C No. 30, parr. 77; Corte
1.D.H., Caso Svarez Rosero Vs. Ecuador. Sentencia de 12 de noviembre de 1997, Serie C No. 35, parr. 72; Corte
I.0H., Caso Bayard Vs. Argentina. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 30 de
octubre de 2008. Serie C No. 187, pérr. 107, v Corte |.D.H., Caso Valle Jaramillo y ofros Vs, Colombia. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2008. Serie C No. 192, parr. 165

 Corte 1.D.H., Caso Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sehlencia de 27
de noviembre de 2008. Serie C No. 192, pdrr. 155, Véanse asimismo, Corte LD.H., Caso Kawas Fernéndez Vs.
Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de abril de 2008 Serie C No. 196, parrs. 112 y 115; Corte
IL.D.H., Casc Anzualdo Castro Vs. Perti. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de
Septiembre de 2009. Serie C No. 202, parr. 156; Corte LD.H., Caso Garibaldi Vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de septiembre de 2609. Serie C No. 203, parr. 133, Corte L.D.H,,
Caso Radilla Pacheco Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de
Noviembre de 2009. Serie C No. 209, parr. 244, Vease también el Voio Razonado del Juez Sergio Garcla Ramirez a
la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el Caso Lopez Alvarez vs. Honduras, del 1 de
febrero de 2008, parr. 29; Voto Razonado de! Juez Sergio Garcia Ramirez con respecto a la Senfencia de fa Corte
Interamericana De Derechos Humanos del 29 de marzo de 20086, en el Casc Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs.
Paraguay, parr. 8; Voto Razonado del juez Sergio Garcia Ramirez en relacion con la Seniencia De la Corle
Interamericana de Derechos Humanos del 26 de iunio de 2006, en el Caso de las Masacres de [fuango, parr. 28,
Voto Concurrente del Juez Sergio Garcla Ramirez a la Sentencia de la Corte interamericana de Derechos Humanos
sobre el Caso Valle Jaramifio v otros del 27 de Noviembre de 2008, parrs. 9-14.
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dei asunto y conducta de autoridades y particulares-- deben ponderarse igualmente a la luz del
perjuicio que se esta causando a la victima™.

29. Por su parte, la Corte Europea de Derechos Humanos ha establecido que la
duracion de los procedimientos se determina dependiendo de las circunstancias del caso, y en
referencia con los siguientes criterios: (a) la complejidad del caso; (b) la conducta de la parte;
(c) la conducta de las autoridades; y (d) lo gue esta en juego o lo que significa para ia parte en
el proceso®.

30. Los criterios establecidos en la jurisprudencia de la Corte y de la Comisidn,
inciuido particularmente el relacionado con la incidencia de la demora en la situacion juridica de
las personas involucradas, deben ser analizados de manera especialmente estricta en casos
como el presente en los cuales la demora puede llegar a constituirse en el fundamento mismo
de la decision final. En ese sentido, la oportunidad de las decisiones en estas materias implica
un deber de diligencia excepcional. En consideracién de la CIDH, este estandar califica la
obligacién establecida en el articulo 8.1 de la Convencidén de decidir las causas en un plazo
razonable, cuando estan involucrados intereses fundamentales de los nifios y nifias.

31. La Corte Europea ha establecido la obligacion de los tribunales de actuar con
diligencia excepcional en la tramitacién de casos donde la materia en discusion sea la custodia
de un nifio o nifia®’. Un aspecto que sustenta esta diligencia excepcional es ¢l hecho de que el
paso del tiempo se constituye inevitablemente en un elemento definitorio de vinculos afectivos
dificiles de revertir sin causar un dafo al nifio o nifia. Aln mas, el paso del tiempo incrementa el
riesgo de que tales lazos afectivos se constituyan en factores determinantes de las decisiones
finales sobre la guarda y custodia.

32. Recientemente, la Corte Interamericana resumié los elementos principales de
este estandar de diligencia excepcional en el marco de las medidas provisionales en el asunto
L.M. respecto de Paraguay en los siguientes términos:

Precisamente por lo anterior, en vista de la importancia de los intereses en cuestion,
como son en este asunto el derecho a la integridad personal, el derecho a la identidad y
el derecho a la proteccion de la familia, los procedimientos administrativos y judictales
gue conciernen la proteccién de los derechos humanos de personas menores de edad,
particularmente aquellos procesos judiciales relacionados con la adopcion, la guarda y la
custodia de nifios y nifias que se encuentra en su primera infancia, deben ser manejados
con una diligencia y celeridad excepcional por parte de las autoridades®™. Lo anterior

* vease voto concurrente del Juez Sergio Garcia Ramirez a la Sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sobre el Casc Valle Jaramiflo y Otros del 27 de noviembre de 2008, parrs. 9 y 12. "El tiempo no
corre igual para todos, ni fos elementos considerados tradicionalmente para fiiar la razonabilidad del plazo afectan a
. tedos igualmente”.

% yer ECHR, X vs. Francia, 31 de marzo de 1992, Serie A, No. 234-C, p. 80, parr. 32; ECHR, Silva Pontes
vs. Portugal, 23 de marzo de 1994, Series A no. 286-A, p. 15, parr. 39; ECHR, Frydlender v. France [GC], no.
30979/96, parr. 43; ECHR 2000-VI. ECHR, Mészaros v. Hungary, no. 21317/05, 21 de enero de 2009, pérr. 15,

7 Gorte Europea de Derechos Humanos. Case of V.AM. v. Serbia, Judgement 13 March 2007, Para.101.
(traduccién libre).

® Corte 1.D.H. Resolucion de Medidas Provisionales. Asunto LM. Paraguay. 1 de julio de 2011.Citando. Citando: Cfr.
Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Comunicacion No 1407/2005, 24 de abrl de 2009,
CCPRICIO5/D/1407/2005, parrafo 7.3; Declaracion sobre fos principios sociales vy juridicos relativos a la proteccion y
el bienestar de los niftos, con particular referencia a ia adopcidn y la colocacion en hogares de guarda, en los planos
nacional e intemacional, articulo 15; Comité de Derechos del Nifio, Observacion General N°5 Medidas generales de
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revela una necesidad de caufelar y de proteger el interés superior def nifio, asi como de
garantizar ios derechos en posible riesgo hasta tanto no se resuelva la controversia
sobre el fondo y de asegurar e! efecto til de la eventual decision que se adopte®,

33. Tomando en cuenta los estandares descritos en las secciones 1y 2 del presente
escrito, en el siguiente punto la CIDH procede a formular consideraciones sobre los hechos del
presente caso.

3. Consideraciones sobre la responsabilidad internacional del Estado en el presente
caso

34. En su informe de fondo la Comisidn considerd que el Estado de Argentina
incurrid en violacion de los derechos establecidos en los articulos 17, 18, 8 y 25 de la
Convencion Americana. Para llegar a estas conclusiones, la Comisidn analizé los diferentes
procedimientos judiciales en los cuales se determiné la situacién juridica de
particularmente el procedimiento de guarda judicial, el procedimiento de adopcion plena y la
causa sobre derecho de visitas.

35. La Comisidn reitera que las determinaciones sobre la guarda judicial gque dio
lugar posteriormente a la adopcién, no observaron los requisitos establecidos en la misma
legislacion interna. Al respecto, la Comision recuerda que el articulo 317 del Codigo Civil de
Argentina, regulaba ia figura de guarda preadoptiva en los siguientes términos:

Son requisitos para otorgar la guarda: a) Citar a los progenitores del menor a fin de que
presten su consentimiento para el otorgamiento de la guarda con fines de adopcidn. Ei
juez determinara, denfro de los sesenta dlas posteriores al nacimiente, ia oportunidad de
dicha citacién. No sera necesario el consentimienio cuando el menor estuviese en un
establecimiento asistencial y los padres se hubieran desentendido totaimente del mismo
durante un afic o cuando el desamparo moral o material resulte evidente, manifiesio y
continuo, y esta situacion hubiese side comprobada por la autoridad judicial. Tampoco
sera necesario cuando los padres hubiesen sido privados de ia pairia potestad o cuando
hubiesen manifestado judicialmente su expresa voluntad de entregar al menor en
adopcidn. by Tomar conocimiento personal del adoptado. ¢) Tomar conocimiento de las
condiciones personales, edades y aptitudes del o de los adoptantes teniendo en
consideracion las necesidades y los intereses dei menor con la efectiva participacion del
Ministerio Publico, y la opinion de los equipos técnicos consultados a tal fin. d) Iguales
condiciones a las dispuestas en el inciso anterior se podran observar respecio de la
famiiia bioldgica. E! juez deberd observar las reglas de los incisos a), b) y ¢) bajo pena
de nulidad. (el resaltado no corresponde af original).

aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, CRC/GC/2003/5, 27 de noviembre de 2003, parrajo 24,
TEDH, Case of Laino v. Ifaly N® 33158/98, 18 de febrero de 1999, parrafo 18; Case of Monory V. Romania And
Hungary, no. 71099/01, 5 de abril de 2005, parrafo 82; Case of H V. Uniled Kingdom N° 8580/81, 8 de Julio de 1987,
parrafo 85; Case of Pauisen-Medalen And Svensson v. Sweden, N° 149/1996/770/367, 19 de febrero de 1998,
parrafos 39 y 42, Case of VAM. v. Serbia, N° 38177/05, 13 de marzo de 2007, parrafos 89 y 101; Consejo de
Europa, recommendation N® R(81)9, on emergency measures in family matiers, 9 Seplember 1891, principio 3.1,
34, y 3.5, Consejo de Europa, European Convention on Recognition and Enforcement of Decisions concerning
Custody of Children and on Restoration of Custody of Children, 20 de mayo de 1980, articule 5; Consejo de Europa,
European Convention on the Exercise of Children's Rights, 25 de enero de 1996; Article 7 — "Duly to act speedily”;
Consejo de Europa. “Guidelines of the Committee of Ministers of the Council of Europe on child-friendly justice”
adoptada por el Comité de Ministros el 17 de noviembre de 2010, principios 50 y 1, "Avoiding undue defay” vy,
mutatis mutandi, Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Ménaco et al. v. Argentina, A/50/40 vol. 1, 3 de
abril de 1985, CCPR/C/53/D/400/1990, parrafo 10.5.

¥ Corte 1.0.H. Resolucion de Medidas Provisionales. Asunto LM. Paraguay. 1 de julic de 2011,
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36. Esta norma establece claramente la necesidad de que las autoridades
competentes citen a los progenitores y obtengan su consentimiento como requisito para el
otorgamiento de una guarda preadoptiva. Ademas, regula de manera precisa las causas que
podrian justificar la no obtencién del consentimiento. En el presente caso la guarda preadoptiva
fue otorgada a la familia sin el consentimiento de leonardo Fornerdn, padre
biolégico de . Desde al menos el 18 de octubre de 2000, cuando contaba con
tres meses de nacida, su padre solicitd la interrupcion de la guarda y la consecuente restitucion
de . En diversas oportunidades, incluyendo los recursos que interpuso, Leonardo
Fornerén expreso su oposicién al otorgamiento de la guarda, manifesto su intencidén de hacerse
cargo de cuidado de su hija y solicitd su restitucidn. A pesar de ello, en contravencion con lo
establecido en la misma normativa interna, la guarda de le fue otorgada a la familia
gue tenia intencién de adoptaria.

37. Ademas de lo anterior, a la luz de los estandares de excepcionalidad vy
temporalidad de la separacién de un nifio de su familia, del rol esencial que cumplen los padres
en el cuidado de los nifios y niflas asi como el papel que juega la familia bioldgica en el
derecho a la identidad, antes de determinar la procedencia de la guarda y adopcion,
correspondia a las autoridades internas explorar las alternativas de vinculacion de con
su familia biolégica. Al no actuar de conformidad con estas obligacicnes y en cumplimiento de
las salvaguardas que la legislacién interna consagraba, las autoridades internas
comprometieron la responsabilidad internacional del Estado por la violacién de los derechos a
la familia y a la identidad.

38. Ahora bien, en cuanto a las garantias establecidas en el articulo 8 de la
Convencion Americana, especificamente el derecho a la resolucion en un plazo razonable,
tanto el procedimiento de guarda judicial como la causa sobre derecho de visitas, tuvieron
multiples retrasos que fueron precisados en el informe de fondo de la Comisién. Tales retrasos
no fueron explicados por el Estado ni en el proceso ante la Comisidn ni en el tramite ante la
Corte. Bajo el estandar de diligencia excepcional ya descrito anteriormente y tomando en
cuenta los efectos que podia tener y que, en efecto, tuvo la demora, la Comision considera que
el Estado incurrié en una violacién a la garantia de plazo razonable que, al final, termind
constituyéndose en el sustento de decisiones gue tuvieron graves efectos en el ejercicio del
derecho a la familia por parte de Leonardo Forneron y asl como del derecho a la
identidad de

39. Por otra parie, de la informacion que consta en el expediente, no resulta que las
autoridades competentes en el marco de los fres procedimientos, hubieran adoptado medidas
adecuadas para asegurar gue fuera escuchada a fin de que su opinion, libre de fodo
vicio de consentimiento, pudiera ser valorada por las autoridades judiciales respectivas.

40. Finalmente, la Comision desea reiterar que estas violaciones no fueron
controvertidas por el Estado de Argentina en el proceso ante la Corte. Como se indico en la
introduccién, la Comision observa que el debate principal se centra en las reparaciones mas
adecuadas frente a las particularidades del caso y, en consecuencia, procede a formular las
consideraciones que, desde la perspectiva del orden publico interamericano, estima relevantes.

4. Consideraciones sobre las reparaciones.
41, Las reparaciones son cruciales para garantizar que se haga justicia en un caso

individual, y constituyen el mecanismo que eleva la decisién de la Corte mas alla del ambito de
la condena moral. La reparacion del dafio ocasionado por la infraccion de una obligacion
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internacional requiere, siempre que sea posible, la plena restitucidn (restitutio in integrum), la
cual consiste en el restablecimiento de la situacién anterior a la violacién. Cuando ello no es
posible, las reparaciones consisten en las medidas que tienden a hacer desaparecer el efecto
de las violaciones cometidas®. Dichas medidas comprenden las diferentes formas en que un
Estado puede hacer frente a la responsabilidad internacional en la que incurrid, que conforme
al derecho internacional consisten en medidas de restitucion, compensacion, rehabilitacion,
satisfaccion y de no repeticion®.

42 La Corte Interamericana ha sefialado los siguientes criterios generales al
momento de valorar las reparaciones en los casos concretos: i) se refieran directamente a las
violaciones declaradas por el Tribunal; ii) reparen proporcionalmente los dafios materiales e
inmateriales; iii) no signifiguen enriquecimiento ni empobrecimiento; iv) reestablezcan en la
mayor medida de lo posible a las victimas en la situacion anterior a la violacion y, v) consideren
todos los actos juridicos y acciones alegadas por el Estado en el expediente tendientes a
reparar ef dafio ocasionado®. 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”™.

43, A diferencia de otros casos, las reparaciones que se adopten deben estar
orientadas por otro criterio adicional: el principio de interés superior del nifio, el cual es el
“principio regulador de la normativa de los derechos del nifio [que] se funda en la dignidad
misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios [y nifas], y en la necesidad
de propiciar el desarrolio de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades asi
como en la naturaieza y alcances de la Convencién sobre los Derechos del Nifio”, Ultimo
instrumento gue forma para del corpus juris en materia de derechos de los nifios, nifias y
adolescentes para interpretar las normas relevantes de la Convencién Americana en materia de
reparaciones de violaciones a los derechos de las nifias, nifios y adolescentes®™.

44, En esta oportunidad, la Comisién desea compariir con la Corte algunos criterios
gue resultan utiles en la determinacion de las medidas de reparacién relacionadas con la

restitucioén del vinculo entre Leonardo Fornerdn y asi como algunas garantias de no
repeticion.
Respecto de la restitucion del vinculo entre Leonardo Fornerén y L conforme al interés

superior del nifio

# CIDH, Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Karen Atala e hijas, Caso 12.502
contra ¢f Estado de Chile, 17 de septiembre de 2010, parr. 158.

* CIDH, Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Karen Atala e hijas, Caso 12.502
contra et Estade de Chile, 17 de septiembre de 2010, par. 158. Véase Corte IDH. Caso Blake Vs. Guatemala, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 22 de enero de 1999. Serie C No. 48, parr, 31,

* Gorte IDH. Caso Gonzélez y ofras {"Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondg, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr. 451.

* Corte IDH. Caso Contreras y otros Vs. El Salvador. Fondo, Reparaclones y Costas. Sentencia de 31 de agosio de
2011 Serie G No, 232, para. 179.

¥ Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinién Consultiva OC-17/02 del 26 de agosto de 2002.
Serie A No. 17, parr, 102 v Comité de los Dereches del Nifo, parr, 56.

* Corte IDH. Caso Confreras y otros Vs, Ef Salvador, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de
2011 Serie C No. 232, para. 107.
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45, Conforme a los hechos del presente caso, la Comision considera que la medida
de reparacion mas importante es que el Estado garantice efectivamente a y a
Leonardo Anibal Forneron el relacionamiento conforme a sus necesidades actuaies y al interés
superior del nifio. Para la CIDH el régimen de relacionamiento mas adecuado sera aquél
determinado conforme al interés superior de la nifia, siendo un régimen de visitas un primer
paso esencial para gue y Leonardo Anibal Fornerdn reestablezcan los vinculos
familiares gue no han podido desarrollar como consecuencia de acciones y omisiones del
Estado. Como ha sostenido la Corte, los Estados tienen la obligacidon de promover la unidad
familiar®®, con mayor razén si éstos contribuyeron a romperia.

48, Como forma de reparacion orientada a restituir la unidad familiar, la
determinacion efectiva del régimen de relacionamiento mas adecuado conforme a las
necesidades actuales de y de Leonardo Fornerdn, debe estar orientada por el
principio de interés superior del nifio. La Corte Europea de Derechos Humanos, en casos
analogos, ha determinado que el principic de interés superior del nifio comprende conciliar dos
exirernos: por un lado, significa gque el Estado debe hacer todo io posible para reconsiruir la
unidad familiar v los lazos afectivos entre los familiares y el nifio %/, por otro, garantizar el sano
desarrollo del nifio o la nifia conforme a sus necesidades actuales™ .

47, En virtud de lo anterior, la CIDH considera que el Estado debe seguir diversas
directrices para poder determinar en el presente caso cual es el interés superior de Y,
por lo tanto, el régimen de relacionamiento mas adecuado conforme a las necesidades actuales
de ella y de su padre bioldgico. Estas directrices resultan relevantes tanto para acotar la
discrecionaiidad de los Estados al momento de reparar a las presuntas victimas en casos
analogos como para dque los organos del sistema interamericano puedan supervisar
efectivamente el cumplimiento de las medidas de reparacidén que ordenen.

48, En primer lugar, el Estado debe partir de la realizacidbn de un andlisis
casuistico®™. Esto implica que la determinacion del interés superior del nifio no puede basarse
Unicamente en estudios o dictamenes psicologicos o sociales de caracter general para asi
establecer el régimen de relacionamiento mas adecuado en un caso concreto. Para efectos del
presente caso, las necesidades e intereses actuales de deben ser determinados
mediante el analisis calificado de personas especializadas que consideren diversos factores
individualizados, como su madurez™ o las experiencias vividas hasta el presente™.

% Corte IDH. Caso Contreras y ofros Vs. Ef Sajvador. Fonde, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de
2011 Serie C No. 232, parr, 107.

¥ En esta sentencia la Corte Europea de Derechos Humanos establecid textuaimente que: “The child's interest
comprises two limbs, On the one hand, if dictates that the child's ties with its family must be maintained, except in cases where the
family has proved particularly unfit It follows that family fies may only be severed in very exceptional circumstances and that
everything must be done to preserve personal relations and, if and when appropriate, to “rebuild” the family [.. J. On the other hand,
it is clearly also in the child's inferest (o ehsure ifs development in a sound environment, and a parent cannot be entiffed under
Articte 8 to have such measures taken as would harm the chiid's healih and development [...]'"ECHR. Case of Neulinger and
Shuruk v. Switzerland, Application No. 41615/07, Judgment, Grand Chamber, 6 Juty 2010, para. 1386.

* Al respecto la Corte Europea de Derechos Humanes ha establecido que “ITjhe child's best interests, from a personal
development perspective, will depend on a variely of individual circumstances, in pariicular his age and level of maturily, the
presence or absence of his parents and his environment and experiences [...J. For that reason, those best interests must be
assessed in each individual case” Véase ECHR. Case of Neulinger and Shuruk v. Switzeriand, Application No, 41815/07,
Judgment, Grand Chamber, 6 July 2010, para. 138.

¥ Para ef Comité de tos Derechos del Nifio, por madurez debe entenderse “la capacidad de comprender y evaluar fas
consecuencias de un asunto determinado”. Véase Comité de los Derechos det Nifio, Observacién general No. 12, Ei derecho del
nifio a ser escuchado, CRCICIGCI2, 20 de julio de 2009, parr. 31.
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49. En segundo lugar, el Estado debe garantizar efectivamente el derecho de

a ser escuchada dentro del procedimiento correspondiente. Conforme al articulo 12.1

de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, los Estados deben garantizar a los nifios y

nifias, incluso a los nifios y nifias en su primera infancia®, su derecho a expresar su opinién

libremente en todos los asuntos que afecten al nifio, teniendo en cuenta su edad o madurez. Lo

anterior implica que el Estado adopte las medidas necesarias para que dentro del

procedimiento que se siga para determinar efectivamente el régimen de relacionamiento mas

adecuado entre Leonardo Anibal Fornerdn y , esta ultima pueda expresar su opinion.

En este sentido, se deberad determinar previamente la metodologia y el medio mas adecuada
para que pueda expresar su opinién conforme a su edad o madurez®.

50, En tercer lugar, el Estado debe garantizar efectivamente diversas condiciones y
garaniias de debido proceso al llevar a cabo el procedimienio seguido para determinar el
régimen de relacionamiento mas adecuado entre Leonardo Fornerdn y su hija.

51. A continuacion, ia Comision destaca algunos aspectos que considera
importantes en el marco de cualquier proceso a futuro sobre la determinacién de la situacion de
Leonardo Forneron y

Previo acceso a la informacion relevante v necesaria

52. E! Estado debe garantizar a el previo acceso a toda la informacion
relevante y necesaria para que pueda estar en condiciones de formarse un juicio propio. El
Comité de los Derechos del Nifio ha expresado que en los procedimientos sobre los asuntos
que los afecten, los niflos y las nifias deben “recibir informacién sobre la opcién de comunicar
su opinidn directamente o por medio de un representante” e indicé que “los responsables de
escuchar al niflo y los padres o tutores informen al nifio de los asuntos, las opciones vy las
posibles decisiones gue pueden adoptarse y sus consecuencias’, y los nifios deben estar
informados “sobre las condiciones en que se le pedira que exprese sus opiniones”. Para el
Comité de los Derechos del Nifio “el derecho a la informacién es fundamental, porque es
condicién imprescindible para que existan decisiones claras por parte del nifio™”. En este
sentido, el Estado debiera garantizar a su derecho a conocer la verdad de lo sucedido
para que pueda expresar libremente sus deseos™.

*\/éase Corte IDH. Condicidn Juridica ¥ Derechos Humanos def Nifio. Opinidn Consuitiva OC-17/02 de! 28 de agosto de
2002. Serie A No. 17, parr. 102 y Comité de los Dereches del Nifio, Observacion general No. 12, El derecho del nifio a ser
escuchado, CRC/CIGCHM2Z, 20 de jufio de 2009, parr. 52.

1 El Comité de los Derechos det Nifio ha enfatlzado que los Estados deben garantizar dicho derecho a los nifios ¥ nifias
en su primera infancia, a través de métodos de comunicacion propicios en funcion de su edad y madurez. Véase Comité de los
Derechos del Nifio, Observacion general No. 7, Realizacion de los derechos del nifio en la primera infancia, CRC/CIGC/7/Rev 1, 20
de septiembre de 2008, parr. 14,

* £ Comité de ios Derechos del Nifio ha expresado que los operadores juridicos debleran procurar diversos medios pata
que 105 nifios ¥ nifias expresen livremente su opinidn, reconcciendo v respetando formas no verbales de comunicacion, como ef
juego, la expresion corparal y facizl y el dibujo y la pintura, mediante las cuales los nifios muy pequefios demuestran capacidad de
comprender, elegir y tener preferencias. Véase Comité de los Derechos de! Nifio, Observacion general No. 7, Realizacién de los
derechos del nific en la primera infancia, CRC/C/GC/7/Rev.1, 20 de septiembre de 2008, parr. 21,

 Comité de tos Derechos det Nifio, Observacién general No. 12, El derecho del nifio a ser escuchado, CRCICIGCI2, 20
de julio de 2008, parrs. 26y 41,

* 1 a Corte Europea de Derechos Humanos ha reconocide ¢! derecho a que las personas accedan & la informacion
necesaria para descubrir la verdad sobre un importante aspecto de su identidad personal: "Una persona fiene un interés vital,
protegido por la Convencién, de recibir la informacion necesaria para descubrir la verdad sobre un importante aspecto de su
identidad personal y eliminar cualguier inceridumbre en este sentido” (fraduccidn de la CIDH). ECHR, Case of Mikulic v. Croatia,
Application No. 53176/98, Judgment, 7 February 2002, para. 64.
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53. Sobre este punto, la Comisién reitera lo expresado en la audiencia sobre la
forma en que se llevdé a cabo la audiencia el pasado 4 de mayo de 2011, en la cuai se le
preguntd a su opinién sobre el régimen de visitas con su padre, La Comisidn estima
necesario que el Estado adopte los correctivos necesarios para asegurar que en las diligencias
futuras se cumplan con los estandares minimos descritos en esta seccion.

Entorno adecuado para que los nifios v nifias expresen sus opiniones

54, £l Estado debe garantizar que la audiencia sea desarrollada en un ambiente
adecuado a la capacidad de , conforme a su edad y madurez, para gue pueda
expresarse libremente. Conforme al Comité de los Derechos del Nifio;

No se puede escuchar eficazmente a un nifio cuando el entorno sea intimidatorio, hostil,
insensible o inadecuado para su edad. Los procedimientos tienen que ser accesibles y

_ apropiados para los nifios. Debe prestarse especial atengion al suministro vy la
transmision de informacion adaptada a los nifios, la prestacion de apoyo adecuado para
la defensa de los intereses propios, la debida capacitacion del personal, el disefio de las
salas de {ribunal, la vestimenta de los jueces y abogados y 1a dispontbilidad de pantallas
de proteccion visual y salas de espera separadas.

[l

L.os ambientes y los métodos de trabajo deben adaptarse a la capacidad de los nifios.
Se debe poner el tiempo y los recursos necesarios a disposicidn de los nifios para que
se preparen en forma apropiada y tengan confianza y opertunidad para aportar sus
opiniones. Es necesario considerar el hecho de que los nifios necesitaran diferentes
niveles de gpoyo y formas de participacion acordes con su edad y la evolucién de sus
facultades™.

Recopilacion de la informacion relevante para determinar el interés superior del nifio

55. El Estado debe garantizar que los tribunales tengan acceso a toda informacion
relevanie para determinar el interés superior del nifio. El marco juridico no debe dejar a la
voluntad de las personas interesadas en ejercer la custodia o cualquier régimen de
relacionamiento con los nifios o nifias involucradas, la fijacion de ios medios de conviccion
relevantes para determinar el interés superior del nifio. En este sentido, los tribunales deberian
tener un deber de allegarse de todos los medios de conviccion relevantes para que al vaiorarlos
lleguen a una decisién fundada de forma cuidadosa.

56. Conforme a las anteriores directrices, la CIDH solicita a la Honorable Corte
Interamericana gue ordene al Estado como medida de reparacion la determinacion efectiva del
régimen de relacionamiento mas adecuado entre y Leonardo Anibal Fornerén,
conforme al interés superior de la primera.

Garantias de no repeticion

57. La Comisidn considera gque en el presente caso existen razones suficientes que
ameritan que la Corte Interamericana disponga garantias de no repeticion. Respecto a este tipo

4 comité de los Derechos del Nifio, Observacion general No. 12, £l dereche del nifio & ser escuchado, CRCIC/GCM2, 20
¢e julio de 2009, parrs. 34y 134,
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de medidas, la Comisién destaca que la Corte Interamericana ha ejercicio la facultad de dictar
tales medidas, no solamenie en aquellos casos en los cuales ha encontrado un contexto
generalizado de violacion a determinados derechos, sino también en circunstancias mas
acotadas que, por las particularidades del caso, requieren la adopcion de tales medidas®.

58. Con relacibn a medidas de capacitacion a funcionarios estatales v,
especialmente, a autoridades judiciales, la Comisidn considera que si bien constituyen un
primer paso, en casos como el presente se requiere un mayor nivel de especificidad para
asegurar que estas medidas resulien efectivas y cumplan la finalidad para la cual fueron
concebidas. Como lo ha sostenido la Corte IDH, la “la capacitacién, como sistema de formacién
continua, se debe extender durante un lapso importante para cumplir sus objetivos™ y “no
basta con disponer protecciones y garantias judiciales si los operadores del proceso carecen
de capacitacion suficiente sobre lo gue supone el interés superior del nific v,

consecuentemente, sobre la proteccidn efectiva de sus derechos™®.

59. En el presente caso, la responsabilidad del Estado derivada del incumplimiento
de sus obligaciones internacionales proviene en mayor medida de la falta de capacitacion de
sus funcionarios plblicos en materia de adopciones y de determinacion del régimen de guarda,
custodia o visitas en casos en que los nifios y nifias hayan sido, legal o ilegalmente, separados
de sus familiares, de conformidad con corpus juris en materia de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes y el principio de interes superior del nifio derivado de éste asi como del
principio de no discriminacion contenido en la Convencion Americana,

60, Conforme a lo anterior, la CIDH solicita que de acuerdo a una aproximacion
especifica el Estado realice programas de capacitacion continlia dirigidas a funcionarios
publicos, principalimente judiciales, en materia de adopciones y de determinacion del régimen
de guarda, custodia o visitas en casos en que los nifios o nifias hayan sido, legal o ilegalmente
separados de sus familiares. Asimismo, el Estado debera capacitar a sus funcionarios publicos
de forma que en cada caso concreto sean capaces de determinar el interés superior del nifio
conforme a las directrices enunciadas en las medidas antes desarroliadas.

*® véase, por ejemplo, e caso de Ximenes Lopes en el gue la Corte IDH ordend como garantia de no repeticién la
capacitacion del personal médice en materia de salud mental sin que en el caso se hubiese acreditado un contexio generalizado de
violacién a los derechos declarados como violados. Corte IDH. Caso Ximenes Vs lLopes. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 149, parr. 250

T Corte \DH. Caso Gonzélez y otras ("Campo Algodonerc”) Vs, México. Excepcion Preliminar, Fonde, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2008. Serie C No. 205, parr, 540.

“® corte IDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinion Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002,
Serie A No. 17, parr. 79.





