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Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 19 de octubre de 2011
—Resolucidn 66/138—, este tercer protocolo facultativo instaura un procedimiento de
comunicaciones en virtud del cual los particulares —incluidos nifios, nifas y adolescen-
tes— pueden dirigirse al Comité de los Derechos del Nifio alegando presuntas vulneracio-
nes de los derechos contenidos tanto en la Convencién sobre los Derechos del Niro como
en sus dos protocolos facultativos sustantivos del ano 2000. Ante dicho panorama, el
planteamiento del presente estudio se centra en un andlisis pormenorizado de las nuevas
competencias atribuidas al Comité de los Derechos del Nifio a tenor del mentado tercer
protocolo facultativo. Efectivamente, al dotar al comité de una facultad cuasi jurisdiccio-
nal, al reconocérsele la posibilidad de recibir y resolver quejas individuales presentadas
por sujetos o grupos de sujetos, muta, en cierta medida, la conceptualizacién tradicional
que hasta el momento se tenfa del citado érgano ginebrino, y de sus formas de interven-
cién e incidencia social.

El 14 de abril de 2014, tres meses después del depdsito en poder del Secretario General

de las Naciones Unidas del décimo instrumento de manifestacién de voluntad requerido, se
logré, gracias a la ratificacién de Costa Rica, alcanzar el umbral minimo para que entre en
vigor de forma general el mencionado protocolo facultativo de la Convencidn sobre los Derechos

del Nifio relativo a un procedimiento de comunicaciones.
Adoptado por la Asamblea General el 19 de diciembre de 2011 —Resolucién 66/138—, este

protocolo instaura un procedimiento de comunicaciones individuales en virtud del cual “per-
sonas o grupos de personas que se hallen bajo la jurisdiccién de un Estado Parte y que aleguen
ser victimas de una violacién por ese Estado de cualquiera de los derechos enunciados en la
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Convencién sobre los Derechos del Nifio ylo en sus Protocolos Facultativos sustantivos™ (ONU,
2011, art. 5) pueden instar al Comité de los Derechos del Nifio para que se pronuncie acerca
de tal controversia. Asimismo, también se prevé la posibilidad de que el requerimiento sea
presentado por otro Estado —a través de comunicaciones interestatales—, o incluso que el pro-
cedimiento se inicie de oficio, a instancia del propio comité, si este recibe evidencias fehacien-
tes de violaciones graves o sistemdticas de los derechos de la nifiez. Efectivamente, junto con
las denominadas comunicaciones individuales, el Protocolo Facultativo de la Convencion Sobre
los Derechos del Nifio Relativo a un Procedimiento de Comunicaciones como Nuevo Mecanismo
de Denuncia, tercer protocolo facultativo, también desarrolla el izer procedimental que debe
seguirse en el caso de las comunicaciones interestatales: las hace depender de una cldusula de
inclusién —opting o contracting in—, asi como de un procedimiento de investigacién de oficio
para supuestos de violaciones graves o sistemdticas®, subordinado, en este caso, a una cldusula
de exclusién —opting o contracting our—.

La entrada en vigor del protocolo facultativo de 2011 constituye, en definitiva, un verda-
dero hito en la historia del sistema universal de proteccién de los derechos humanos, pues, a
partir de ese preciso instante, “todos los tratados de derechos humanos del sistema de Naciones
Unidas dotados de érganos propios de supervision” (Riquelme, 2014, p. 13), sin excepcién
alguna, cuentan ya con un mecanismo directo de denuncia de vulneraciones de su articulado’.

Otro elemento digno de ser tomado en consideracién radica en que, a pesar de que este
tipo de instrumentos fueron inicialmente concebidos en la ONU pensando tnica y exclusi-
vamente en los derecho civiles y politicos —derechos de primera generacién—, hoy en dia tal
afirmacién debe ser puesta en entredicho, ya que sus competencias se extienden a los derechos
econémicos, sociales y culturales —derechos de segunda generacién— (Riquelme, 2014, p. 13).
Muestra de ello es la aprobacién y entrada en vigor tanto del Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, como del mentado tercer protocolo

2 Estos son los protocolos facultativos relativos a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacion de nifios
en pornografia, y a la participacién de nifios en conflictos armados.

3 El protocolo —en el articulo 12.1- permite, asimismo, a los Estados partes formular tal declaracién de voluntad
con respecto a todos o solo algunos de los instrumentos bajo supervisién del Comité de los Derechos del Nifio,
es decir, la Convencidn y los dos protocolos facultativos sustantivos del afio 2000.

4 El Comité de los Derechos del Nifio “[sugirid] que su competencia para iniciar investigaciones atafie a los casos
de “violaciones graves y repetidas” de la Convencién més que a los de “violaciones graves o sistemdticas”. Encuen-
tra que el adjetivo “sistemdtico” es demasiado restrictivo, ya que de él se desprende que el Estado ejerce una po-
litica deliberada de violacién de los derechos del nifio. Ademds, habria que afiadir a este articulo una disposiciéon
en la que se indique que el Comité elaborard normas para establecer criterios con los que definir las “violaciones
graves y repetidas” (Asamblea General de las Naciones Unidas, 2010d, pérr. 21).

5  Estos 6rganos, algunos de los cuales también pueden tratar cuestiones relativas a los derechos de la infancia y la
adolescencia, son los enumerados a continuacién: el Comité de los Derechos Humanos; el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; el Comité contra la Tortura; el Comité para la Proteccién de los Derechos de
todos los Trabajadores Migratorios y sus Familias; el Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad;
el Comité contra las Desapariciones Forzosas; el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial; y el
Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer. En palabras de Cardona Llorens, con este
protocolo facultativo “los nifos dejan de ser mini-personas con mini-derechos, para ser definitivamente personas
con derechos plenos que pueden hacer valer no solo en el 4mbito interno sino también en el internacional”
(2012, p. 65). Por su parte, de acuerdo con Carmona Luque, la doctrina-jurisprudencia derivada de este meca-
nismo especializado “debe contribuir significativamente a la interpretacién de la convencién, asi como beneficiar
a los mecanismos y 6rganos nacionales, regionales e internacionales” (2011, p. 143).
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de la Convencién sobre los Derechos del Nifio®. El primero las extiende por su evidente adscrip-
cién a esta tipologia de derechos, y el segundo, por partir de un enfoque omnicomprensivo
que considera que todos y cada uno de los derechos humanos contenidos en el articulado de
la convencién de 1989 son indivisibles e interdependientes entre si.

A pesar de lo apuntado uz supra, un dato preocupante que deberia llevar a la reflexién es el
reducido nimero de ratificaciones que ha obtenido este tercer protocolo facultativo; han sido
solo 44, frente a las 168 del protocolo facultativo sobre la participacién de ninos en los con-
flictos armados y las 175 del relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién
de nifios en pornografia. Es mds, de los 44 Estados que lo han ratificado, dnicamente 12 han
reconocido de manera expresa la competencia del Comité de los Derechos del Nino para en-
tender las comunicaciones entre Estados —articulo 12—7. Sin lugar a dudas, estas cifras denotan
el escaso interés que ha suscitado entre los Estados, al menos por el momento, la posibilidad
de dotar al 6rgano de supervisién de la Convencion sobre los Derechos del Nirio de atribuciones
de cardcter cuasi jurisdiccional®.

En el presente articulo se realizard un andlisis pormenorizado de cudles son las principales
caracteristicas que identifican al tercer protocolo facultativo de la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio, relativo a un procedimiento de comunicaciones. En primer lugar, se hard referencia a
los origenes del famoso texto internacional, asi como al estudio de su proceso de implantacién
y desarrollo. Una vez efectuada esta declaracién general de intenciones, se profundizard en el
iter procedimental que deben seguir las llamadas comunicaciones individuales: quién ostenta
legitimaci6n activa para su presentacién, en qué consisten las medidas de proteccién y pro-
visionales que pueden ser adoptadas por el Comité de los Derechos del Nifio, cudles son las
causales de inadmisibilidad previstas en el propio protocolo facultativo y en qué se concreta el
resultado final de este procedimiento cuasi jurisdiccional, entre otros. Luego, se mencionard
el mecanismo de reclamacidn interestatal previsto por el protocolo facultativo de 2011. En
particular, se indagard en los motivos que provocan que este recurso no sea particularmente
atractivo para los Estados, lo que se traduce en una infrautilizacién del mismo. Por dltimo,
se relatard la manera en la que el Comité de los Derechos del Nino puede actuar de oficio en
caso de violaciones graves o sistemdticas contra los derechos de la nifiez por actos u omisiones
de un Estado parte.

6 Para Riquelme Cortado (2014, pp. 12-13), un elemento a resaltar de la entrada en vigor de este protocolo
facultativo del afio 2011, radica en el hecho de que, al igual que ocurriera con la entrada en vigor del Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de 10 de diciembre de 2008, el
procedimiento se extiende por vez primera a los “derechos econémicos, sociales y culturales, tradicionalmente
considerados de segunda generacién por imponer no obligaciones de resultado como las derivadas de los dere-
chos civiles y politicos, sino meras obligaciones de comportamiento progresivo supeditadas a la disponibilidad de
recursos y a la politica econdmica y social estatal”. En un sentido similar se pronuncia Saura Estapa (2013, pp.
53-80). También De Beco pone de relieve esta circunstancia (2013, p. 368).

7  Estos Estados fueron Albania, Bélgica, Chile, Reptblica Checa, Finlandia, Alemania, Italia, Liechtenstein, Por-
tugal, Eslovaquia, Eslovenia y Suiza.

8  Siguiendo esta misma logica, Smith (2010) hace eco de la histérica poca utilizacién de este tipo de mecanismos
cuasi jurisdiccionales en el seno de las Naciones Unidas. Una pequena luz de esperanza se atisba en el horizonte
al comprobar que durante los tltimos afos ha habido una tendencia al alza con respecto al nimero de comunica-
ciones presentadas ante el Comité de los Derechos del Nifio. Para ser mds exactos, de las 32 comunicaciones que
han sido aceptadas a trdmite desde el mes de abril de 2014, 27 lo fueron durante el afio 2017, lo cual denota un
ligero cambio de tendencia.
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Origen del Tercer Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio

Para conocer el verdadero origen de los mecanismos cuasi jurisdiccionales que habilitan
a cada uno de los érganos colegiados previstos en las diferentes convenciones de derechos
humanos de la ONU —en este caso, el Comité de los Derechos del Nifo— para admitir y
analizar comunicaciones individuales, uno debe remontarse a los primeros afios de vida de la
organizacién. Asi, la Carta consagré la obligacién de los Estados de respetar y garantizar los
derechos humanos, lo que desperté grandes esperanzas entre los/as ciudadanos/as y motivé la
afluencia a la sede de la ONU de una gran cantidad de comunicaciones que denunciaban vio-
laciones de derechos humanos. Tal circunstancia provocé que se planteara seriamente la duda
acerca de si la organizacién ostentaba o no, en virtud de la Carta, competencias para tramitar
tales requerimientos, asi como para darles debida respuesta. Finalmente, ante tal tesitura, la
Comisién de Derechos Humanos abdicé en 1947 de la posibilidad de intervenir directamente
en ese tipo de cuestiones’.

De esta manera, la posibilidad real de presentar comunicaciones individuales se reconocié
por vez primera en el articulo 14 de la Convencion para la Eliminacion de la Discriminacion
Racial de 1965. Paralelamente, también trat6 de incorporarse una previsién idéntica en el
articulado del coetdneo Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (PIDCP);
sin embargo, fruto de las profundas desavenencias surgidas al respecto, se optd, a iniciativa
de la delegacién libanesa, por desarrollar dicha posibilidad en un instrumento separado, para
favorecer con ello que aquellos Estados que no desearan reconocer tal posibilidad no tuvieran
la obligacién de hacerlo. De este modo, se adopté el primer protocolo facultativo al PIDCP,
el cual dota al Comité de Derechos Humanos de la competencia para recibir y resolver comu-
nicaciones individuales de forma similar a lo ya estipulado en el articulo 14 de la Convencién
para la Eliminacién de la Discriminacion Racial.

Por otro lado, el Comité de los Derechos del Nifio afirmé en tal ocasién que “[estudiaria]
la posibilidad de iniciar los debates sobre un protocolo facultativo de la Convencién que la
dote de un mecanismo de presentacién de comunicaciones individuales, a fin de velar por la
existencia de recursos juridicos a nivel internacional” (“Informe del Comité de los Derechos
del Nifo”, 1999, pdrr. 291.j)"°. Tiempo después, durante los actos de conmemoracién de
su décimo aniversario (1999)", volvié a plantearse nuevamente la cuestidn, sin resultados

Para mds informacién, ver Ochoa Ruiz (2004, pp. 288-292) y Carlson & Gisvold (2003, pp. 9-13).

10 En aquel entonces solo tres tratados internacionales de derechos humanos prevefan un mecanismo de control
dotados de tales caracteristicas: la Convencidn sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién Racial
(1966, art. 14), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (por virtud de su primer protocolo facultativo,
de 1966) y la Convencién contra la Tortura (1984, art. 22). Para mds informacién, ver Langford y Clark (2010, p.
374).

11 No se debe olvidar que la Unién Africana aprobé en 1999 la Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del
Nifio Africano, y que este tratado internacional habilité, en su articulo 44, al Comité Africano de Expertos sobre
los Derechos y el Bienestar del Nifo a recibir comunicaciones individuales de denuncia relativas a violaciones de
los derechos contenidos en la mentada Carta. Ademds, en marzo de 2011, el comité adoptd su primera resoluciéon
frente a una comunicacién presentada por el Institute for Human Rights and Development in Africa y por la
New York-based Open Society Justice Initiative, en representacion de los nifos y nifias descendientes de Nubia
residentes en Kenia. El comité llegd a la conclusion de que el gobierno keniano habfa incurrido en multiples
vulneraciones de la Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio Africano (articulos 6.2, 6.3, 6.4, 11.3
y 14.2) y le recomendé adoptar todas las medidas necesarias para subsanar esa situacion (African Committee on

the Rights and Welfare of the Child, 2011).
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destacables'?. Fue en el afio 2009, con ocasién de los actos de celebracién del 20° aniversario
de la Convencidn, que se dieron los elementos necesarios para abordar por fin su estudio en
profundidad (Phillips, 2013).

Efectivamente, la ratificacién casi universal de la Convencién y de sus dos protocolos
facultativos sustantivos del ano 2000, asi como el hecho de que los demds tratados bésicos
de derechos humanos ya dispusieran de un procedimiento de comunicaciones, fue lo que
principalmente tomé en consideracién el Consejo de Derechos Humanos para decidir crear
un grupo de trabajo abierto —open-ended working group— encargado de estudiar la posibilidad
de elaborar un protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nizio relativo a un
procedimiento de comunicaciones™. En el primer periodo de sesiones —diciembre de 2009—
numerosos Estados y especialistas en la materia subrayaron el valor afiadido del procedimiento
en la medida en que reforzaria la condicién de los nifios y las ninas como sujetos titulares de
derechos y les brindaria la oportunidad de ser oidos, asi como de ejercer sus derechos de forma
auténoma, dados su edad y estado de madurez (Carmona Luque, 2011).

El segundo periodo de sesiones del Grupo de Trabajo ocurri6 en dos momentos claramen-
te diferenciados: del 6 al 10 de diciembre de 2010, y del 10 al 16 de febrero de 2011. Durante
el primero de los encuentros, se llevé a cabo una relectura, articulo por articulo, del primer
borrador del protocolo facultativo' y, acto seguido, sobre la base de los debates suscitados, el
presidente preparé un texto revisado de la propuesta’®. De ese modo, el segundo encuentro
sirvié para analizar y discutir en profundidad el contenido del segundo borrador del docu-
mento. Para facilitar dicha labor, el presidente del grupo de trabajo dividié los preceptos del
protocolo en tres grandes bloques: aquellos sobre los que ya existia consenso, aquellos sobre
los que se podia alcanzar un acuerdo con simples modificaciones, y, por tltimo, los articulos
mds controvertidos.

El texto fue redactado en plazos relativamente cortos, pues en poco mds de un afio desde
que se iniciaron las labores del Grupo de Trabajo se contaba ya con un proyecto de protoco-
lo'®. Asi, el 16 de febrero de 2011, el grupo presidido por el St. Stefének aprobé el referido do-
cumento y lo envié al Consejo de Derechos Humanos. Poco después, por Resolucién 17/18,
del 17 de junio de 2011, este aprobé su contenido por consenso y lo recomendé a la Asamblea
General, la cual lo adopté el 19 de diciembre de 2011 sin necesidad de someterlo a votacién
—tal como sefala la Resolucién 66/138-".

12 Para mds informacidn al respecto, ver Beco (2013, p. 369).

13 La iniciativa de aprobar un nuevo protocolo con esta finalidad surgié de un grupo reducido de Estados (Chile,
Egipto, Eslovenia, Eslovaquia, Finlandia, Francia, Kenia, Maldivas, Tailandia y Uruguay), los mismos que con-
tribuyeron a la aprobacién de la citada resolucion del consejo. Para més informacién, ver Consejo de Derechos
Humanos (2009).

14 El primer borrador puede consultarse en Asamblea General de las Naciones Unidas (2010c¢). Asimismo, para un
comentario detallado de este documento, ver Langford y Clark (2010, pp. 1-7).

15 El borrador revisado puede consultarse en Asamblea General de las Naciones Unidas (201 1a).

16 Para mds informacién, ver Asamblea General de las Naciones Unidas (2010b).

17 Para mds informacién, ver Riquelme Cortado (2014, pp. 27-28).
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Procedimiento de Comunicaciones Individuales

Legitimacidn activa y medidas de proteccién

Toda persona “o grupos de personas sujetas a la jurisdiccién de un Estado parte que afir-
men ser victimas de una violacién por el Estado parte de cualquiera de los derechos enuncia-
dos en” (ONU, 2011, art. 5.1) la CDN y/o en sus protocolos facultativos sustantivos ostentan
legitimacidn activa para presentar comunicaciones individuales ante el Comité de los Dere-
chos del Nifo. Para ello, por supuesto, deben reunir los requisitos de admisibilidad recogidos
en el articulo 7 del propio protocolo.

Lo anterior se entiende sin exclusién alguna por razones de edad, no solo porque en todo
momento tanto el protocolo —articulo 5— como su reglamento —articulos 12 y 13— utilizan
la nocién de persona'®, sino también porque la mentada legitimacidn se reconoce con inde-
pendencia de que el Estado parte contra el que se dirige la comunicacién reconozca o no la
capacidad juridica del denunciante —articulo 13.1 del reglamento—. Es decir, a pesar de que la
normativa doméstica del Estado demandado no se reconozca a las personas menores de edad
como con autonomia suficiente para presentar por s{ mismas requerimientos ante instancias
resolutivas de conflictos, el comité, atendiendo a la edad y estado de madurez del sujeto —por
el principio de la autonomia progresiva—, puede hacer caso omiso de tales limitaciones". En
caso contrario, podria darse la paradoja de que otros mecanismos cuasi jurisdiccionales crea-
dos en el seno de otros tratados internacionales de la ONU en materia de derechos humanos
fueran mds accesibles a las demandas de las personas menores de edad que el propio Comité
de los Derechos del Nifio®.

Asimismo, se puede “[presentar] una comunicacién en nombre de una persona o un grupo
de personas, se requerird su consentimiento, a menos que el autor pueda justificar el actuar en
su nombre sin tal consentimiento” (ONU, 2011, art. 5.2). Por lo tanto, el Comité, siempre
que existan dudas fundadas, carga con la responsabilidad de indagar sobre si dicho consenti-
miento se ha obtenido o no mediante presiones o incitaciones indebidas, y si redunda, efecti-
vamente, en el interés superior del nifio/a.

Cabe, ademds, presentar comunicaciones en nombre de la presunta o presuntas victimas
sin contar con tal consentimiento expreso, siempre que el autor o los autores®! de la comunica-
cién puedan justificar sus actos y el comité considere que la comunicacién responde al interés
superior del nifo/a. En esos casos, cuando ello sea posible, la presunta o presuntas victimas
en cuyo nombre se actda deben ser informadas; asimismo, debe tomarse en consideracién su
opinidn, en consonancia con su edad y estado de madurez.

18 Durante el segundo periodo de sesiones del Grupo de Trabajo abierto encargado de elaborar un borrador de
g p p ) g
protocolo facultativo, se consideré que el derecho a presentar una comunicacién debia adjudicarse a “personas o
grupos de personas” por ser éste un concepto mds amplio que el de “nifios o grupos de nifios” (Asamblea General
de las Naciones Unidas, 2011b, pdrr. 38).

19 Para mds informacién, ver Maravall Buckwalter (2019, pp. 13-17).

20 El propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha reconocido legitimacién activa a las personas menores
de edad en casos en los que existe un conflicto de intereses entre el nifio o la nifia y su representante legal, por
ejemplo, el caso A vs. United Kingdom, de 23 de septiembre de 1998.

21 De acuerdo con el articulo 12 del Reglamento, se entiende “por autor o autores de una comunicacién individual a

g |3
la persona o las personas que presentan la comunicacién individual, sean o no la presunta o las presuntas victimas”.
P! P! que p p p
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En conformidad con este dltimo punto, el protocolo dota de cobertura a la posibilidad,
ciertamente habitual en la prictica, de que grupos de nifos, nifias y adolescentes en situacién
de particular vulnerabilidad sean asesorados y representados por entidades de la sociedad ci-
vil —organizaciones no gubernamentales (ONGs)—. Ante tal circunstancia, el Comité de los
Derechos del Nifio debe admitir este tipo de comunicaciones siempre y cuando se desprenda
que son presentadas en nombre del o los afectados®. Por el contrario, no deben prosperar
los escritos de queja interpuestos por entidades privadas sin dnimo de lucro que aleguen, sin
mds, tener un “interés suficiente” en una cuestién, ya que con ello se corre el riesgo de llegar a
admitir denuncias meramente especulativas®.

En suma, si se interviene defendiendo los intereses de un grupo de personas —menores
de edad—, se requiere que estas estén directa y personalmente afectadas por la supuesta vul-
neracién de la Convencidén y/o protocolos facultativos sustantivos, lo que cierra la puerta a
una suerte de actio popularis®* contra la legislacién de los Estados partes”. En otras palabras,
quedan fuera del protocolo las comunicaciones colectivas, es decir, la posibilidad de que el Co-
mité reciba y examine comunicaciones provenientes de instituciones nacionales de derechos
humanos o de organizaciones no gubernamentales —tanto nacionales como internacionales—*°

22 Un ejemplo de ello son las comunicaciones presentadas contra el Estado espafiol por el trato irrogado al colectivo
de adolescentes migrantes en situacion irregular y sin referentes familiares, a los que, segin las comunicaciones
presentadas, se les deniega de forma sistemdtica su derecho migratorio. Para mds informacién, ver Comité de los
Derechos del Nifio (2015, 2018a, 2018d, 2018e y 2017b).

23 Para mds informacion, ver Beco (2013, p. 375).

24 Hasta el caso Nicholas Toonen vs. Australia (Comité de Derechos Humanos, 1994), el Comité de Derechos
Humanos, érgano colegiado de supervisién del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, mantuvo un
claro criterio: para ser considerada una victima, la persona demandante debia estar personalmente afectada por
la accién u omision del Estado parte. Sin embargo, a partir del mentado supuesto de hecho, esta linea jurispru-
dencial ha mutado en cierta medida. Asi, Nicholas Toonen, activista “por la promocién de los derechos de los
homosexuales en Tasmania,. . . Impugna dos disposiciones del Cédigo Penal de Tasmania, los apartados a) y ¢)
del articulo 122 y el articulo 123, por los que se consideran delitos diversas formas de contacto sexual entre hom-
bres, incluida cualquier forma de contacto sexual entre hombres homosexuales adultos, con su consentimiento y
en privado” (Comité de Derechos Humanos, 1994, pdrr. 2.1). El Comité de Derechos Humanos, “al examinar
la admisibilidad de la comunicacién. Con respecto a la cuestion de si el autor podia ser considerado victima en
el sentido del articulo 1 del protocolo facultativo, el Comité observé que las disposiciones impugnadas por el
autor no habfan sido aplicadas por las autoridades judiciales de Tasmania desde hacfa varios afios. No obstante,
considerd que el autor habfa hecho esfuerzos razonables para demostrar que la amenaza de aplicacién y los efectos
generalizados del mantenimiento de esas disposiciones sobre las pricticas administrativas y la opinién publica
le habian afectado y continuaban afectdndole personalmente, y que podian plantear cuestiones previstas en los
articulos 17 y 26 del Pacto. Por consiguiente, el Comité estaba convencido de que el autor podia ser considerado
victima en el sentido del articulo 1 del protocolo facultativo y que sus denuncias eran admisibles ratione tempo-
ris” (Comité de Derechos Humanos, 1994, pérr. 5.1). Un resumen detallado de esta evolucién se encuentra en
Zayas (2009, pp. 46-47).

25 El Comité de los Derechos del Nifio, instituciones nacionales de derechos humanos, ONGs y UNICEF se mos-
traron favorables a la inclusién de un procedimiento de comunicaciones colectivas en el protocolo facultativo, pues
estimaron que colmaba una laguna en los mecanismos de proteccién, en especial con respecto a los nifios y nifias
que pertenecen a grupos vulnerables, como aquellos internados en instituciones, y los que son victimas de prostitu-
cién o son sometidos a practicas tradicionales. Incluso se barajé la posibilidad de admitirlas a través de una cldusula
de opting o contracting in; es decir, permitir que cada Estado parte pueda declarar, al momento de firmar o ratificar
el protocolo o de adherirse a él, si reconocia la competencia del comité para recibir y examinar comunicaciones co-
lectivas. A pesar de ello, no lograron su cometido (Asamblea General de las Naciones Unidas, 2010d, pdrr. 13-15).

26 Para més informacion, ver Ravetllat Ballesté (2018, pp. 1-6; 2017a, pp. 255-306; 2017b, pp. 5-7).
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que denuncien violaciones recurrentes de los derechos que conciernen a un grupo de presuntas
victimas en el cual no todas pueden ser debidamente identificadas®.

Finalmente, en cuanto a las medidas de proteccién, el Comité —mientras el procedimiento
siga abierto— puede solicitar a los Estados parte que adopten todas las medidas necesarias para
garantizar “que las personas sujetas a su jurisdiccién no sean objeto de ninguna violacién de
sus derechos humanos, maltrato o intimidacién como consecuencia de haberse comunicado
con el Comité o de haber cooperado con ¢l de conformidad con el presente Protocolo” (ONU,
2011, art. 4.1). Estas medidas de proteccién no deben confundirse con las medidas provisio-
nales o cautelares, pues su propésito no es prevenir dafios irreparables que afecten al objeto de
la comunicacién misma, sino proteger a personas que puedan sufrir consecuencias adversas en
relacién con los hechos denunciados en la comunicacion, o con su cooperacién con el Comité
en el esclarecimiento de los hechos investigados®.

Medidas provisionales
A tenor de lo preceptuado en el articulo 6.1 del protocolo facultativo —y desarrollado en
el articulo 7 del reglamento—, el
Comité, tras recibir una comunicacién y antes de pronunciarse sobre la cuestién de fondo, podrd en
cualquier momento dirigir al Estado parte de que se trate, para que este la estudie con urgencia, la
solicitud de que adopte las medidas provisionales que puedan ser necesarias en circunstancias excep-
cionales para evitar posibles danos irreparables a la victima o las victimas de la presunta violacién.

(ONU, 2011, art. 7)®

Diversas delegaciones, asi como expertos independientes —incluidos los miembros del Co-
mité de los Derechos del Nifio— y representantes de diversas ONGs mostraron su oposicién a
incluir en los mentados preceptos la expresién “en circunstancias excepcionales” (ONU, 2011,
art. 6.1) por considerarla excesivamente restrictiva, ademds de entender que la propia nocién
de dano irreparable ya refleja suficientemente el cardcter excepcional de este tipo de medida.

La no adopcién de medidas cautelares por el Estado parte después de recibir una solicitud

27 Si se admite, en cambio, esta posibilidad tanto en la Carta Africana sobre Derechos y el Bienestar del Niro de 1990,
como en el protocolo adicional de la Carsa Social Europea de 1995. Para més informacidn, ver Bekker (2013, pp.
1-29) y Belorgey (2011, pp. 787-806).

28 Estos preceptos son copia cuasi literal del articulo 11 del Prozocolo Faculrativo de la Convencion sobre la Elimina-
cién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, de 6 de octubre de 1999, y del articulo 13 del Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de 10 de diciembre de 2008.

29 Durante los debates de elaboracién del tercer protocolo facultativo se opind que estas medidas debian aplicarse
no solo a los nifos o nifas presuntamente victimas, sino también a los nifos o nifias implicados de alguna forma
en un procedimiento de comunicacién y los miembros de la familia, asi como los representantes que presentan
una comunicacién al comité, incluidas las organizaciones (Asamblea General de las Naciones Unidas, 2011b,
parr. 31).

30 Por ejemplo, en el caso I. A. M. vs. Dinamarca (Comité de los Derechos del Nifos, 2018¢), el Grupo de Trabajo
sobre las comunicaciones, actuando en nombre del comité, pidié al Estado parte —en este caso, Dinamarca— que
se abstuviera de devolver a la autora y a su hija a su pais de origen —Somalia— mientras su caso estuviera siendo
examinado por el comité. En virtud de ello, Dinamarca suspendié la ejecucién de la orden de expulsion contra
la autora y su hija. Algo similar acaecié en el caso Z. Y. y J. Y. vs. Dinamarca (Comité de los Derechos del Nifo,
2018f). En esta ocasion, el Grupo de Trabajo sobre las comunicaciones solicité al Estado parte —nuevamente
Dinamarca— que no expulsara de su territorio a los autores y a su hijo a Afganistdn mientras su caso estuviera
siendo conocido por el Comité. El Estado suspendid la ejecucién de la orden de expulsién.
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del Comité es considerada por este un incumplimiento de las obligaciones asumidas por el
mismo bajo la Convencidén sobre los Derechos del Nino. Ademds, atendiendo a los hechos espe-
cificos denunciados, la decisién de ejecutar medidas cautelares puede ser provisional. Ante tal
tesitura, el Estado es informado de que la adopcidén de tales medidas puede ser revisada a la luz
de la informacién que el propio Estado vaya suministrando al efecto.

Finalmente, e independientemente de si la solicitud para la adopcién de medidas caute-
lares tiene cardcter provisional o no, el Estado puede, en cualquier etapa del procedimiento,
instar al Comité para que levante dicha solicitud. La informacién proporcionada por el Estado
para justificar tal peticién debe ser precisa y enfocarse, preferiblemente, en temas vinculados
con la admisibilidad y evitar referirse al fondo del asunto. Una vez efectuado este requeri-
miento, el mismo es transmitido al autor de la comunicacién, por un plazo breve, para darle
la posibilidad de formular los comentarios que estime oportunos. Después de recibir dichas
observaciones, o de que expire el plazo establecido para que el autor las formule, el relator
especial o el grupo de trabajo adopta una decision al respecto sobre la base de la informacién
contenida hasta ese momento en el expediente.

Requisitos de admisibilidad de las comunicaciones individuales

Los requisitos de admisibilidad estdn enumerados en el articulo 7 del protocolo facultati-
vo, el cual, si bien lleva por ribrica admisibilidad, lista las causales que deben llevar al Comité
de los Derechos del Nifio a declarar inadmisible una comunicacién. En otras palabras, del
mentado precepto se extrae, a sensu contrario, los requisitos formales que debe reunir toda
comunicacién para que sea aceptada por el drgano ginebrino. A continuacién, se analizan
estos elementos.

No ser anénimas y presentarse por escrito. En primer lugar, es necesario que la co-
municacién no sea anénima y que se presente por escrito’. En ese sentido, en el formulario
debe precisarse con claridad: el nombre completo de la persona, y su nacionalidad y fecha de
nacimiento, asi como un domicilio a efectos de correspondencia con el Comité. Ademds, en
los casos en que la comunicacién se presenta en nombre de otra persona o un grupo de ellas

31 En un inicio, junto a la exigencia de que la comunicacién fuera por escrito, se preveifa que ello era sin perjuicio
de que el Comité de los Derechos del Nifo pudiera admitir evidencias no escritas en apoyo de las alegaciones
contenidas en las comunicaciones. Esta tltima mencién fue eliminada del redactado final del protocolo facultati-
vo —articulo 7.b—, a pesar de que existe un aparente consenso al respecto. Por ejemplo, el protocolo facultativo a la
Convencién sobre Derechos de las Personas con Discapacidad no contiene esta exigencia, por lo que el procedimiento
de comunicaciones estd adaptado a la posibilidad real de que personas en situacién de discapacidad, incluida la
discapacidad intelectual, puedan tener acceso al Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad. Pre-
cisamente por ello, el Reglamento de Aplicacién admite la posibilidad de que junto con la comunicacién presen-
tada por escrito se “proporcione material no escrito” (2013, art. 16.3.f) a fin de complementarla. La exclusién de
esta mencién del redactado del protocolo facultativo provocd las quejas de los representantes de las ONGs, mds
partidarios de incluir tal prevision en el texto del protocolo y no en sus reglas de procedimiento. Para mds infor-
macién, ver Erdem Tiirkelli, Vandenhole & Vandenbogaerde (2013, p. 39). De forma similar el propio Comité
de los Derechos del Nifio se ha pronunciado reiteradamente al respecto, al apuntar que “la plena aplicacién del
articulo 12 CDN exige el reconocimiento y respeto de las formas no verbales de comunicacién, como el juego, la
expresion corporal y facial y el dibujo y la pintura” (2009, pdrr. 21), asi como que “es necesario introducir meca-
nismos de denuncia y reparacion seguros y accesibles con competencias para examinar las denuncias formuladas
por los adolescentes” (2016, pdrr. 23).
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—tal y como lo autoriza el articulo 5.1 del protocolo y 13.2 del reglamento—, deberdn también
consignarse —ya que no podria ser de otra forma— los datos personales del o los representados.
En ese tltimo caso, es necesario adjuntar al formulario la autorizacién expresa del poderdante,
“a menos que el autor pueda justificar el actuar en su nombre sin tal consentimiento” (ONU,
2011, art. 5.2), siempre que ello obedezca, por supuesto, al interés superior del nifo/a o el
grupo de nifios/as presuntamente victimas de vulneraciones®.

De acuerdo con la prictica del Comité, es relevante destacar la importancia de tomar en
consideracidn si la persona que presenta la comunicacién es mayor o menor de edad. En el
primero de los casos, el escrito que contiene la queja debe ser inmediatamente reenviado por
el secretario general —Unidad de Solicitudes— al Grupo de Trabajo encargado de atender esa
comunicacién, incluso si prima facie pareciera que dicha peticion es fundadamente inadmisi-
ble. Asimismo, la Unidad de Solicitudes debe acusar recibo de la comunicacién empleando un
lenguaje amigable, con la mayor celeridad posible y dentro de las dos semanas siguientes a la
fecha de su recepcién. En el segundo de los supuestos, en cambio, cuando la comunicacién es
presentada por un adulto —incluidos los casos en los que actdian en representacién de un nifio,
nifia o adolescente—, la peticién debe ser examinada y validada por la Unidad de Solicitudes,
que podria llegar a rechazarla si la considera claramente infundada.

Finalmente, cabe notar que “[l]a identidad de toda persona o grupo de personas afectadas
por cualquier medida emprendida en virtud del protocolo no serd revelada piblicamente sin
su consentimiento expreso” (Comité de los Derechos del Nifio, 2013a, art. 3). Ademds, todas
las fases del procedimiento se desarrollan bajo una estricta confidencialidad. Solo se hace pu-
blico un resumen del procedimiento y del dictamen en los informes periédicos del Comité de
los Derechos del Nifio a la Asamblea General de las Naciones Unidas. Ahora, no deben con-
fundirse las nociones de anonimato y confidencialidad. Asi, la transmisién de la comunicacién
del Comité de los Derechos del Nifio al Estado parte demandado debe ser confidencial, es
decir, no pblica, lo que no significa anénima, pues tal circunstancia estaria en detrimento de
las facultades del Estado de examinar o de ofrecer una reparacién adecuada.

No constituir un abuso del derecho o ser incompatible con las disposiciones de la
Convencién y/o sus protocolos facultativos. La primera de las causales contenida en el ar-
ticulo 7.c del protocolo facultativo, en el cual se menciona como motivo de inadmisibilidad
que la comunicacién “no constituya un abuso del derecho a presentar tales comunicaciones”,
se debe entender, en realidad, como un intento de evitar la tentacién de contemplar al Comité
de los Derechos del Nifio como un érgano de apelacion ante una decisién doméstica que no
satisfaga las pretensiones del denunciante. De hecho, no es tarea del comité ginebrino revaluar
los hechos que motivaron la demanda en el orden interno, ni reinterpretar el derecho nacional
del Estado denunciado. Este mecanismo cuasi jurisdiccional no se erige en una cuarta instan-
cia, sino que, por el contrario, debe limitarse a analizar la adecuacién del comportamiento
estatal a las obligaciones asumidas conforme a la Convencién y los protocolos facultativos del
afio 2000.

Asimismo, el inciso segundo de esta causal de inadmisibilidad, que alude a la “[incompa-
tibilidad de la comunicacién] con las disposiciones de la Convencién y/o de sus protocolos

32 Para mds informacién, ver Beco (2013, p. 375).
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facultativos” (Comité de los Derechos del Nino, 2013a, art. 16.3.¢), ha sido utilizado por el
Comité para dejar fuera de su competencia aquellos supuestos de hecho en que la presunta
victima no acredita ser menor de edad®, o cuando la posible vulneracién de los preceptos
contenidos en la Convenci6n afecta a una persona adulta y no a un sujeto que no ha alcanzado
todavia los 18 afios de edad*.

No existir otro procedimiento de investigaciéon o solucién internacional. El Comité
de los Derechos del Nifio tampoco admitird aquellas comunicaciones sobre un asunto que ya
esté siendo o haya sido examinado “en virtud de otro procedimiento de investigacion o arreglo
internacional” (ONU, 2011, art. 7.d)*. Se trata de la consagracién convencional del principio
non bis in idem, que supone que las presuntas victimas de violaciones de derechos humanos
que se encuentren bajo la jurisdiccién de un Estado que ha aceptado varios procedimientos de
comunicaciones —mecanismos cuasi jurisdiccionales— y que, ademds, reconoce competencias
a instancias jurisdiccionales supranacionales —como podrian ser el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos o la Corte Interamericana de Derechos Humanos—, deberdn decantarse por
una de esas hipotéticas vias.

Cada una de esas posibles alternativas presenta ciertas ventajas e inconvenientes, por lo
que resulta imprescindible analizar con la debida cautela los pros y contras que ofrece cada
una de ellas:

- DPosibilidad de actuar a partir denuncias individuales

- Coste econémico aparejado (por ejemplo, algunos procedimientos requieren la inter-

vencién de abogado y otros, como los de Naciones Unidas, no)

- DPosibilidad de obtener una reparacién a través del mecanismo utilizado

33 Esto sucede en el caso Y. M. vs. Espana (Comité de los Derechos del Nifio, 2018e), en el cual la Policfa Nacional
espafiola intercepté una patera en la que viajaba el autor de la comunicacion, de nacionalidad argelina, cuando
pretendia acceder de forma irregular a territorio espafiol. En el momento de su detencidn, este, que se encontraba
indocumentado, manifestd ser menor de edad. No obstante, tras practicrsele pruebas médicas dseas para com-
probar tal afirmacién, se consider6 por parte de las autoridades espafolas que la persona tenfa 18 afios. Frente a
la queja individual presentada ante el Comité de los Derechos del Nifo, este considera, sin pronunciarse sobre la
cuestién de fondo, que existe un documento oficial expedido por el Consulado de Argelia en Barcelona —lugar al
cual habia sido trasladado el autor— en que se constata que el mismo era mayor de edad. Asi, sobre la base de tal
evidencia, declara inadmisible la comunicacién por ser “incompatible con las disposiciones de la Convencién”.
Para un andlisis actualizado de la situacién que viven en Espaiia las personas menores de edad inmigrantes no
acompafiadas, ver Garcfa Espafa (2016, pp. 1-27).

34 Tal afirmacién se da sobre la base del caso A. A. A. vs. Espaia (Comité de los Derechos del Nifos, 2016a). La
autora es tfa paterna de una nifa de tres afios de edad y mantiene un enfrentamiento con su hermano, padre
de la nifa, y la esposa de este. Ello, junto a unos supuestos problemas familiares de herencia, propiciaron que
el matrimonio perdiera todo contacto con la familia paterna, incluida la autora, y que se impida todo contacto
de sus miembros con la pequefia. Asi, A. A. A., mayor de edad, tras agotar todos los recursos internos disponi-
bles solicitando un régimen de visitas entre ella y su sobrina, presenté una comunicacién ante el Comité de los
Derechos del Nifio, en nombre propio y en el de su sobrina, alegando la vulneracién de diversos preceptos de
la Convencion sobre los Derechos del Nitio. Ante tal tesitura, el érgano ginebrino considerd que sostener, como lo
habfa hecho la autora, una posible vulneracién de sus derechos como adulta, contenidos en la Convencién, se
torna “incompatible con las disposiciones del mentado tratado internacional”, pues este protege los derechos de
los nifos, nifias y adolescentes, y no as los derechos de los adultos. Precisamente es dicha argumentacién una de
las causas que llevan al comité a declarar inadmisible la queja.

35 Por ejemplo, en una situacion en la que un caso ya ha sido presentado ante la Comisién Europea de Derechos
Humanos o la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
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- Fuerza vinculante de la resolucién adoptada
- Plazos (por ejemplo, algunos procedimientos estdn sujetos a plazos y otros no estdn
sujetos a un plazo concreto) (Garcfa Espinar, s. f.)

Agotar todos los recursos internos disponibles. Antes de presenar una comunicacién
que reporte una supuesta vulneracién de los principios o derechos dimanantes de la Conven-
cién o sus protocolos facultativos ante el Comité de los Derechos del Nifo, es necesario agotar
todos los recursos internos disponibles, salvo que estos se hayan prolongado injustificadamen-
te, 0 no sea probable que con ellos mejore la situacién de la persona o el grupo de personas
victimas de la vulneracién.

Por lo tanto, el Comité de Derechos Humanos —6rgano colegiado de supervisién del PID-
CP- ha precisado que el requisito del agotamiento de los recursos internos abarca solamente
los recursos efectivos y disponibles, en una interpretacién que parece haberse hecho extensiva
al resto de los comités”. Ahora bien, la mera existencia de un fallo anterior negativo, incluso
si versa sobre cuestiones similares, no exime al peticionario de intentar utilizar el recurso in-
terno previsto, como tampoco lo hacen las meras dudas sobre la eficacia de dichos recursos
o la conviccién de que valerse de ellos podria hacerle incurrir en gastos (Ochoa Ruiz, 2004,
pp- 309-310). Asimismo, son inadmisibles las comunicaciones en las que el no agotamiento
de los recursos internos se ha debido al vencimiento de los plazos para recurrir por inaccién o
negligencia imputable tnica y exclusivamente al actor, y no al Estado parte®®.

Ser manifiestamente infundada o no estar suficientemente fundamentada. La comuni-
cacién debe contener unos minimos visos de razonabilidad para que prosiga su tramitacién; en
caso contrario, el Comité la declarard inadmisible a tenor de lo previsto en el articulo 7.f, del
protocolo facultativo. Esto es precisamente lo que acaecié en el caso A. A. A. vs. Espafa, del 30
de septiembre de 2016, en el cual el Comité de los Derechos del Nino consideré que la autora
de la queja, que reclamaba el derecho a relacionarse con su sobrina de tres afios, no acredité
suficientemente que las autoridades judiciales espafiolas, al ponderar el interés superior de la
nifa, habian vulnerado el articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nino®. Lo mismo
ocurrié en el caso Z. Y. y J. Y. vs. Dinamarca, del 31 de mayo de 2018, en el cual el Comité de los
Derechos del Nifio consideré que los autores —padres de un nino afgano contra los que pesaba
una orden de expulsién del territorio danés— no demostraron que existiera un riesgo personal de

36 Enel caso del Comité de los Derechos del Nifio, este se limita al afio siguiente del agotamiento de los recursos internos.

37 Por ejemplo, en el Caso William Torres Ramirez vs. Uruguay se indicé que el estado debfa probar que existian
posibilidades razonables de que los recursos fuesen efectivos (Comité de Derechos Humanos, 1977).

38 Para mds informacién, ver Ochoa Ruiz (2004, pp. 309-310).

39 Asi, el Comité sefiald lo siguiente: “Como regla general, es competencia de los 6rganos jurisdiccionales nacionales
examinar los hechos y las pruebas, salvo que dicho examen sea claramente arbitrario o equivalga a una denegacién
de justicia. El Comité observa que las sentencias de primera instancia, apelacién y casacién se basaron en el in-
terés superior de la nifia para desestimar la demanda de la autora, interés debidamente justificado en el potencial
efecto perjudicial que podria suponer para la nifa iniciar una relacién con una pariente desconocida que mante-
nfa un alto nivel de conflictividad con sus padres. En ausencia de informacién adicional que permita justificar en
qué medida se habria lesionado el principio del interés superior de la nina al desestimar la demanda de la autora,
el Comité considera que esta queja no ha sido suficientemente fundamentada y la declara inadmisible (Comité
de los Derechos del Nifo, 2016a, pdrr. 4.2).
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que se produjera una violacién grave de los derechos del pequeo tras su regreso al Afganistdn®.
Por tltimo, en el caso J. A. B. S. vs. Costa Rica, del 17 de enero de 2017, el Comité determiné
que la queja era infundada porque no quedé debidamente constatada la presunta vulneracién del
articulo 7 de la Convencién —derecho a la identidad—, pues el autor no habia logrado inscribir a
sus hijos mellizos —nacidos en California via fertilizacién in vitro con un évulo de una donante
y semen propio— en el Registro Civil costarricense con dos apellidos: el primero del autor y el
segundo de la donante de évulo. Por el contrario, las autoridades registrales, ampardndose en la

legislacién nacional, los inscribié con los dos apellidos paternos?'.

Competencia ratione temporis. Conforme a este requisito de admisibilidad, los hechos
denunciados deben haber ocurrido con posterioridad a la entrada en vigor del protocolo fa-
cultativo para el Estado acusado, o si comenzaron antes, sus efectos deben continuar o pro-
longarse tras dicho momento. El protocolo facultativo exige, ademds, que la comunicacién se
presente dentro de un ano desde el agotamiento de los recursos internos del presunto Estado
infractor, excepto si se dan circunstancias excepcionales debidamente acreditadas*.

El Comité de los Derechos del Nifio ya ha tenido la oportunidad de referirse a esta causa
de inadmisibilidad contenida en el articulo 7.g del protocolo en un par de ocasiones: en
el caso S. C. S. vs. Francia, del 25 de enero de 2018% y en el caso A. H. A. vs. Espana, del
4 de junio de 2015%. En el primero, una madre, de nacionalidad rumana y etnia romanf,
present6 una comunicacién en nombre de sus dos hijos y de su nieto, por su expulsién, el
16 de abril de 2015, del campamento en que vivian en Champs-sur-Marne, Francia. Tras
el andlisis de admisibilidad, el érgano ginebrino opté por no pronunciarse sobre el fondo
del asunto por falta de competencia ratione temporis, pues el protocolo facultativo entré en
vigor en Francia el 7 de abril de 2016. En el segundo caso, un ciudadano de Ghana alegé
que las autoridades espafolas habian sido arbitrarias al denegarle la condicién de menor
de edad e ignorar la fecha de nacimiento que figuraba en su pasaporte, a pesar de que en
ningin momento se impugné su validez. El comité, tomando nota de la reclamacién for-
mulada por el autor y comprobando que todas las actuaciones de las autoridades espafolas,
tanto administrativas como judiciales, tuvieron lugar antes del 14 de abril de 2014, fecha de
entrada en vigor en Espana del protocolo facultativo, se inhabilité para examinar el fondo
de la cuestién.

Competencia ratione materiae. La comunicacién ha de referirse necesariamente a dere-
chos y obligaciones contenidos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio ylo sus protocolos

40 Los autores de la Comunicacién n°. 7/2016 alegaron que si su hijo entraba en territorio afgano corria el riesgo
de ser asesinado, al ser considerado un hijo ilegitimo nacido fuera del matrimonio —aunque sus padres si estaban
casados, dicho enlace se celebré sin el consentimiento de la familia de la madre- y, ademds, de confesién cristiana
y no circuncidado (Comité de los Derechos del Nino, 2018f).

41 Para mds informacién, ver Comité de los Derechos del Nifo (2017a).

42 Algunas ONG(s), instituciones nacionales de derechos humanos, asi como los miembros del Comité de los De-
rechos del Nifo, no consideraron apropiado aplicar tales plazos por ser “contrario al deseo expresado de que el
procedimiento de comunicaciones fuera adaptado a los nifios y ficilmente accesible para ellos” (Asamblea General
de las Naciones Unidas, 2011b, pérr. 55). Dicha opinién es compartida por Langford y Clark (2011, pp. 5-6).

43 Para mds informacién, ver Comité de los Derechos del Nifio (2018b).

44 Para mds informacién, ver Comité de los Derechos del Nino (2015; 2014).
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facultativos sustantivos. Es decir, deben invocarse presuntas vulneraciones de preceptos conte-
nidos en cualquiera de esos instrumentos internacionales, pero no en otros.

Asi, por ejemplo, en el caso A. A. A. vs. Espana, del 30 de septiembre de 2016, la comu-
nicacién fue rechazada, entre otros motivos, porque la autora alegé supuestas violaciones del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, las cuales caen, en palabras del propio Comi-
té, “fuera del dmbito del presente procedimiento de comunicaciones™.

Resultado del procedimiento de comunicaciones

El procedimiento puede concluir bien con una decisién de no admisibilidad o bien con
un dictamen sobre el fondo del asunto, en que el Comité de los Derechos del Nino indica si,
sobre la base de las informaciones suministradas por las partes, se considera que hubo o no
vulneracién de la Convencion sobre los Derechos del Nino o cualquiera de sus dos protocolos
facultativos sustantivos. No se prevé posibilidad alguna de recurso u oposicién a tal dictamen.

El dictamen emitido por el Comité de los Derechos del Nifio ha de fundamentarse en los
datos aportados por las partes en las declaraciones orales obtenidas durante el procedimiento,
asi como en la documentacién procedente de los 6rganos de la ONU y de cualquier otro or-
ganismo especializado que pueda ayudar a resolver la controversia.

En caso de constatarse la violacién, el Comité nunca condena explicitamente al Estado.
Por el contrario, la resolucién se redacta en un tono sumamente cuidadoso y conciliador —por
ejemplo, el comité estima, considera o recomienda—; al fin y al cabo, es una opinién o recomen-
dacidn, sin cardcter vinculante para las partes, y el Estado es libre de cumplirla o no (Phillips,
2013, p. 8). En otras palabras, la finalidad del dictamen no consiste en deducir la responsabi-
lidad internacional del Estado por el incumplimiento de sus obligaciones convencionales, sino
en animarlo a cumplir con sus compromisos internacionales. Para ello es fundamental que el
Comité evite, en el desempeno de esta tarea, adoptar una postura de confrontacion, y que, por
el contrario, potencie el dialogo, la persuasién y la cooperacién®.

45 Para mds informacion, ver pie de pdgina 34 y Comité de los Derechos del Nifo (2016a).

46 Uno de los primeros casos en los que el Comité de los Derechos del Nifio considerd que un Estado parte habia
vulnerado alguno de los preceptos de la Convencién fue en el caso I. A. M. vs. Dinamarca, del 28 de enero de
2018, que giraba alrededor de la orden de expulsién de una madre de Puntlandia, Somalia, con nacionalidad
de dicho palis, junto con su hija por parte de las autoridades danesas. La autora alegd que dicha expulsién
significarfa poner en grave peligro a la nifia, especificamente el peligro de ser sometida a mutilacién genital
femenina. Tras admitir a trdmite la comunicacién, por reunir todos los requisitos exigidos por el articulo 7
del protocolo facultativo, el Comité se pronuncié sobre el fondo y consideré que “el Estado parte no tuvo en
cuenta el interés superior de la nifa al evaluar el supuesto riesgo al que se exponia la hija de la autora de ser
sometida a la mutilacién genital femenina en caso de ser expulsada a Puntlandia, ni adopté las salvaguardias
debidas para garantizar el bienestar de la nifia a su regreso, lo que supone una vulneracién de los articulos 3
y 19 de la Convencién” (Comité de los Derechos del Nifio, 2018¢, pérr. 12.2). En el caso D. D. vs. Espana
(Comité de los Derechos del Nino, 2019), el Comité de los Derechos del Nifio consider lo siguiente sobre
el Estado espanol: “[a]l no haber sometido al autor, en su condicién de nifio no acompafiado, a un proceso de
identificacién y valuacién de su situacién previo a su deportacién, y no haberle dado oportunidad de presentar
objeciones a su eventual deportacién, viola sus derechos contemplados en los articulos 3 y 20 de la Convencién.
... Por tltimo, el Comité considera que la forma en que se llevé a cabo la deportacién del autor, en su condicion
de nifio no acompanado privado de su medio familiar, en un contexto de migracién internacional, habiendo sido
detenido y esposado, sin haber sido escuchado, recibido asistencia legal o de un intérprete o tenido en cuenta sus
necesidades, constituye tratos prohibidos por el articulo 37 de la Convencién” (2019, pdrrs. 14.7-14.8).
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En dltima instancia, la verdadera eficacia de estos dictdmenes radica en la presion politica
y moral que pueda ejercerse sobre el Estado acusado, en lo que se conoce como la movilizacién
de la vergiienza; es decir, no se trata de una sancién juridica, sino de tipo moral o politico,
por lo que el procedimiento no redunda necesariamente en una mejora de la situacién de el
o los individuos reclamantes. Ademds, tiene el objetivo de ejercer una presién adicional sobre
los Estados con vista a que cumplan con lo estipulado en los dictdmenes, y el articulo 11 del
protocolo y el articulo 28 de su reglamento, y prevean un sistema de seguimiento, que deter-
minard cudl es el verdadero nivel de eficacia en el transcurso del tiempo.

En ese sentido, a la mayor brevedad posible, y en un plazo méximo de seis meses a partir de
la transmision, por parte del Comité del dictamen sobre una comunicacién o de un acuerdo de
solucién amigable que concluye el examen de la misma, el Estado parte debe presentar por escri-
to al Comité una respuesta en la que se incluye informacién acerca de las medidas adoptadas, o
que se tiene previsto adoptar a la luz del mentado dictamen o del acuerdo de solucién amigable,
tal como se sefiala en los articulos 11 del protocolo facultativo y 28 de su reglamento®.

Ademis, con la clara intencién de dar un seguimiento adecuado a las recomendaciones
efectuadas por el Comité de los Derechos del Nino, las reglas de procedimiento estipulan,
siguiendo el modelo iniciado ya por el Comité de Derechos Humanos, la designacién de un
relator o grupo de trabajo encargado de verificar las medidas adoptadas por el Estado parte®.

Comunicaciones entre Estados

El mecanismo de reclamacién interestatal, que toma como modelo el sistema fijado en el
articulo 32 de la Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas Contra las
Desapariciones Forzosas®, permite a los Estados partes de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio presentar una queja contra cualquier otro Estado parte de la misma, si considera que este
segundo Estado no estd cumpliendo con las obligaciones que le impone el tratado internacio-
nal en el articulo 12.

Efectivamente, tal y como lo establece la doctrina internacionalista, este mecanismo
se caracteriza por estar sometido a una suerte de doble llave facultativa, en tanto recae
sobre los Estados partes la carga de hacer una declaracién adicional a su manifestacién de
voluntad, reconociendo la competencia del Comité para proceder con tales efectos. Sobre

47 En igual medida, los articulos 11 (2) del protocolo y 28 (4) del reglamento atribuyen al Comité de los Derechos
del Nino la posibilidad de “solicitar al Estado parte que incluya informacién sobre las medidas adoptadas en
respuesta a su dictamen, sus recomendaciones o su decision por la que se dé por concluido el examen de la comu-
nicacion a raiz de un acuerdo de solucién amigable en los informes que presente ulteriormente de conformidad
con el articulo 44 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el articulo 12 del protocolo facultativo relativo
a la venta de nifos, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la pornograffa o el articulo 8 del protocolo
facultativo relativo a la participacién de nifios en los conflictos armados”.

48 Con respecto a los relatores o grupos de trabajo encargados del seguimiento de los dictdmenes adoptados por los
mecanismos de supervision de derechos humanos en el sistema de Naciones Unidas, Schmidt (2009) ofrece una
lectura un tanto critica de su labor.

49 Segun Laso Pérez, desde un punto de vista dogmdtico se hace énfasis en “la creacién de una garantia colectiva
en la aplicacién del Tratado, a través de la cual se expresa el interés de todos los Estados en la aplicacion efectiva
de todas las disposiciones reconocidas en el acuerdo, reafirmando el cardcter procedimental erga omnes de sus
disposiciones” (2014, p. 175). Por su parte, Ochoa Ruiz (2004) presenta un andlisis exhaustivo de la génesis de
este tipo de mecanismos de reclamaciones interestatales aplicados a tratados de proteccién de derechos humanos.
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la dualidad del cardcter facultativo del procedimiento, se establece que el érgano ginebri-
no “no admitird comunicaciones que se refieran a un Estado parte que no haya hecho esa
declaracién”, ni aquellas “procedentes de un Estado parte que tampoco la haya efectuado”
(ONU, 2011, art. 12.2)%.

Si bien es cierto que el protocolo facultativo del afio 2011 regula esta posibilidad, no debe
obviarse la infrautilizacién de esta via a lo largo del tiempo®'. El afio 2018 ha sido el primero
en la historia en el que se han presentado, dentro del sistema de mecanismos convenciona-
les de proteccién de los derechos humanos de la ONU, tres comunicaciones interestatales,
concretamente frente al Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial —a tenor de
lo dispuesto en el articulo 11 de la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacion Racial—.

Las principales razones que explican por qué este mecanismo no ha sido empleado hasta
una fecha tan reciente son de diversa indole. En primer lugar, ello obedece a motivaciones
de cardcter politico, como el temor a que el mecanismo pueda convertirse en arma arroja-
diza en manos de los Estados. En segundo término, también existen argumentaciones de
cardcter mds bien técnico que disuaden del empleo de este instrumento. Para empezar, en
la mayoria de tratados de derechos humanos —la Convencién sobre los Derechos del Nirio no
es una excepcién— se configura esta posibilidad como meramente facultativa —a través de
cldusulas opting o contracting in—, y ha sido en general escasamente aceptada por los Estados.
Por si ello fuera poco, el mecanismo estd trabado por multiples obstdculos procesales; el
principal es la condicién de que se hayan agotado los recursos internos del Estado presunta-
mente infractor antes de presentar la reclamacion en el plano internacional. Por tltimo, los
resultados que se prevé se alcanzardn una vez concluido el procedimiento son extremada-
mente débiles. De no lograrse en algtin momento del procedimiento una solucién amistosa
entre las partes enfrentadas™, el Comité de los Derechos del Nifo debe limitarse a redactar
un informe que contenga un resumen de los hechos acaecidos y detalle las recomendaciones
dirigidas al Estado infractor, las cuales, como su propio nombre indica, no son de obligado
cumplimiento. En definitiva, existe un alto riesgo de que, una vez utilizado este instrumen-
to, se genere o acreciente una tension entre Estados, sin que los resultados obtenidos en
favor de los individuos sean tangibles.

Investigaciones en Caso de Violaciones Graves o Sistemdticas
Por ultimo, se debe notar que el protocolo facultativo de la Convencidn sobre los Derechos
del Ninio prevé la posibilidad de iniciar, de oficio, un procedimiento de investigacién, si el
Comité de los Derechos del Nifo “recibe informacién fidedigna que indique violaciones gra-
ves o sistemdticas por un Estado parte de los derechos enunciados en la Convencién y en sus
protocolos facultativos” sustantivos (ONU, 1989, art. 13.1).
El protocolo dispone el cardcter obligatorio de la investigacién salvo declaracién expresa

50 Para mds informacién, ver Riquelme Cortado (2014, p. 33).

51 Al respecto, Ssenjonjo (2010) explica que, a pesar de que dicho mecanismo no es particularmente utilizado en la
prdctica, su mera prevision dota a la diplomacia internacional de una herramienta muy util.

52 Se intentara resolver el desacuerdo entre dos Estados utilizando los buenos oficios o las facultades de conciliacién
del Comité de los Derechos del Nino, teniendo siempre en cuenta que la solucién a la que se llegue habrd de
darse sobre la base del respeto del principio del interés superior del nifo/a.
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de exclusién, también conocida como opting out, que los Estados partes podrdn formular en
el momento de firmar, ratificar o adherirse al mentado instrumento internacional. (Riquelme,
2014, pp. 34-35)

Una vez establecida la competencia del Comité, se requiere la plena colaboracién del Es-
tado implicado: una vez que el érgano ginebrino reciba “informacién fidedigna que indique
vulneraciones graves o sistemdticas” (ONU, 2011, art. 13.1) por parte del Estado parte, lo
invitard a colaborar en su examen, asi como a presentar sus propias observaciones. El Comité
debe designar a uno o mds de sus miembros para que elaboren con cardcter urgente un infor-
me acerca de los hechos acaecidos. Cuando se justifique y se cuente con el consentimiento del
Estado implicado, dicha investigacién puede incluir una visita a su territorio.

Se debe destacar que el Comité de los Derechos del Nifio ya empled, por vez primera, esta
via de actuacién:

El 22 de julio de 2016 recibié una solicitud de investigacién en relacién a la situacién de

los nifios, nifias y adolescentes (NNA) privados de entorno familiar que se encuentran en
centros residenciales en Chile, bajo control directo o indirecto del Servicio Nacional de
Menores (SENAME). Los hechos descritos indicaban una posible violacién grave y sistemd-
tica de los derechos enunciados en la Convencién. Dicha informacion fue completada con
documentos oficiales del SENAME, la Cdmara de Diputados y la Fiscalfa. (Comité de los
Derechos del Nifio, 2018g, pérr. 3)

Asimismo, se designé a dos miembros del comité —Jorge Cardona y José Rodriguez— para
que llevasen a cabo las debidas diligencias de investigacion y realizasen una visita al lugar.
Finalmente, el Comité consideré que el Estado chileno vulneraba diversos preceptos de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio y lo inst6 a que tome medidas al respecto™.

Conclusiones

Cumplidos cinco afios desde la entrada en vigor del Protocolo Facultativo de la Conven-
cion Sobre los Derechos del Nijio Relativo a un Procedimiento de Comunicaciones como Nuevo
Mecanismo de Denuncia, tercer protocolo facultativo, el mecanismo mencionado se enfrenta
a diversos desafios. Del éxito con el que se resuelvan dependerd, en gran medida, su futura
eficacia y consolidacién. Asi, a modo de conclusiones, se presentan aqui aquellos desafios que
deben ser abordados de manera prioritaria.

En primer término, debe promoverse el aumento de las declaraciones de aceptacién por
parte de los Estados miembros de la ONU. Curiosamente, entre los Estados que no han ra-
tificado o se han adherido a este instrumento internacional se incluyen prcticamente todos
aquellos en que los niveles de incumplimiento alcanzan cotas bastante elevadas, lo que implica
que un considerable nimero de las vulneraciones sufridas por los nifios, nifias y adolescentes
quedan fuera del 4mbito de actuacién del Comité de los Derechos del Nifo.

En segundo lugar, el procedimiento no es lo suficientemente conocido por la ciudadania en
general, y por las presuntas victimas, reales o potenciales, en particular. Resulta llamativo que
no se haya presentado ninguna comunicacién en relacién a ciertos paises que han aceptado el
procedimiento de comunicaciones —al menos, el individual—, y que incurren en evidentes infrac-
ciones de los derechos humanos de nifias, nifios y adolescentes, tal y como atestiguan los infor-

53 Para mds informacién, ver Comité de los Derechos del Nifio (2018g).
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mes periddicos examinados por el propio Comité de los Derechos del Nino. Por el contrario,
las quejas se focalizan en algunos Estados, particularmente Espafia y Dinamarca, y en temdticas
muy especificas, lo que lleva a pensar que estas denuncias son auspiciadas por un mismo equipo
de juristas. Todo ello parece evidenciar que la posibilidad de hacer uso de este mecanismo cuasi
jurisdiccional ha sido escasamente difundida entre la poblacién. A lo anterior se debe sumar la
escasa visibilidad con la que cuenta de por si el Comité de los Derechos del Nifio.

En tercer lugar, se debe buscar la forma de agilizar los procedimientos. El Comité de los
Derechos del Nifio no funciona de manera permanente, sino que se retine de forma discon-
tinua, y ademds tiene otras funciones asignadas. Ello se traduce en una ralentizacién de las
investigaciones y la emisién de los dictdmenes. Asimismo, si el nimero de comunicaciones
aumenta durante los préximos afios, tal como la tendencia indica, la capacidad de respuesta
del 6rgano ginebrino serd ain m4s limitada. Adn no se ha determinado si el establecimiento de
los grupos de trabajo y relatores sobre nuevas comunicaciones en el seno del Comité permitird
una respuesta eficaz a la problemdtica descrita™.

En cuarto lugar, se debe incidir en el cumplimiento de las recomendaciones. El Comité
debe mejorar su capacidad de persuasion para lograr que los Estados apliquen sus dictdmenes.
La solucién prevista en el protocolo —en el articulo 11—, que consiste en solicitar una respuesta
al Estado en el mismo texto del dictamen y fijar un plazo en el que debe proporcionarla (seis
meses como méximo), y luego requerir al Estado informacién sobre el cumplimiento del dic-
tamen en su siguiente informe periddico, luce del todo insuficiente.

En quinto lugar, se debe mejorar la coordinacién entre los diferentes mecanismos de su-
pervision existentes en el sistema de tratados de derechos humanos de la ONU. En algunas
ocasiones, un mismo supuesto de hecho puede resultar de interés para mds de un comité; por
ende, deberia preverse la posibilidad de un trabajo conjunto y sistematizado entre dichos 6r-
ganos. En otras, en cambio, el caso presentado puede no ser competencia del mecanismo cuasi
jurisdiccional ante el que se acude, pero si de otro. En ese sentido, un sistema de remisién
intercomités que actuara de oficio agilizaria el proceso y garantizaria que las posibles vulnera-
ciones de derechos fundamentales no quedaran sin ser resueltas.

Por tltimo, es imprescindible clarificar el verdadero valor atribuido a la llamada jurispru-
dencia generada por las resoluciones emitidas por el Comité de los Derechos del Nifio, para
de esta forma ir configurando un acervo de decisiones y dictdmenes que ayuden a interpretar
de manera adecuada el articulado contenido en la Convencidn sobre los Derechos del Niro y sus
protocolos facultativos.

54 Estos mismos problemas ya fueron enfatizados por Smith (2009, pp. 115-116).
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