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RESUMEN

La proteccion de la infancia en Latinoamérica es una de las tareas pendientes por parte del
Estado, debido a que los nifios, nifias y adolescentes (NNA) contintan siendo sujetos de derecho
sin reconocimiento pleno, especialmente ante las instituciones de justicia. Esta investigacion
examina la eficacia de los argumentos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) en la Opinién Consultiva 17 (OC-17), sobre la proteccion adecuada que deben recibir los
NNA y las medidas de proteccion aplicadas por el Estado. El escenario que se presenta es de
una transicion inacabada de paradigmas, donde practicas y estructuras de un antiguo enfoque
para la infancia continGan generando obstaculos y limitaciones en la construccion de un nuevo
sujeto de derecho, a partir de un enfoque de proteccidn integral. El objetivo es analizar y evaluar
la justificacion sobre limites estatales con respecto a las medidas de proteccion, ademas de
determinar de manera clara la funcién del Estado como garante de derechos para asegurar el
bienestar de los NNA. Este trabajo se sirve de los aportes metodoldgicos de la teoria de la
argumentacion, que a través de esquemas de representacion y criterios de evaluacion, permite
comprender la estructura de la argumentacion y la forma en que los argumentos de la OC-17
fueron construidos. Para ello, se realiza un anélisis de las argumentaciones para entender el
razonamiento judicial desarrollado por los jueces, y luego una evaluacién de dichos argumentos
conforme criterios de racionalidad. Por ultimo, para ilustrar los efectos de la OC-17 en el
sistema interamericano de justicia, es medido el impacto de esta opinion consultiva y el alcance
de los temas desarrollados por los jueces. Se espera, que esta investigacion contribuya a
reconocer el rol preponderante que tiene el Estado como garante de proteccion para la infancia,
asi como la relevancia que adquiere el sistema interamericano de justicia para asegurar los
derechos consagrados en los instrumentos internacionales de Derechos Humanos.

Palabras claves: Derechos del Nifio. Proteccion estatal. Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Opinién Consultiva. Argumentacién Juridica.



RESUMO

A protec¢do da infancia na América Latina é uma das tarefas pendentes por parte do Estado, isto
porque as criancas e adolescentes continuam sendo sujeitos de direito sem reconhecimento
pleno, especialmente perante as instituicdes de justica. Esta pesquisa examina a eficacia dos
argumentos da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) na Opinido Consultiva
17 (OC-17) sobre a protecdo adequada que as criangas e os adolescentes devem receber e as
medidas de protecdo aplicadas pelo Estado. O cenario que se apresenta atualmente é de uma
transicdo inacabada de paradigmas, onde préticas e estruturas de uma antiga abordagem para a
infancia continuam gerando obstaculos e limitagcdes na construgcdo de um novo sujeito de direito
a partir de uma abordagem de protecdo integral. O objetivo desta pesquisa é analisar e avaliar
a justificativa sobre os limites estatais em relacdo as medidas de protecdo, além de determinar
claramente a funcdo do Estado como garantidor de direitos para assegurar o bem-estar das
criancas e dos adolescentes. Este trabalho utiliza as contribui¢cfes metodoldgicas da teoria da
argumentacdo, que por meio de esquemas de representacao e critérios de avaliacdo, permite a
compreensdo da estrutura da argumentacdo e da forma como os argumentos da OC-17 foram
construidos. Assim, se faz uma anélise dos argumentos para entender o raciocinio judicial
desenvolvido pelos juizes e, em seguida, uma avaliacdo dos referidos argumentos de acordo
com critérios de racionalidade. Finalmente, para ilustrar os efeitos da OC-17 no sistema
interamericano de justica, € medido o impacto desta opinido consultiva e o alcance dos temas
desenvolvidos pelos juizes. Espera-se que esta pesquisa contribua para reconhecer o papel
preponderante do Estado como garantidor da protecdo da infancia, bem como a relevancia
adquirida pelo sistema interamericano de justica para assegurar os direitos consagrados nos
instrumentos internacionais de Direitos Humanos.

Palavras chaves: Direito das Criancas. Protecdo estatal. Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Opinido Consultiva. Argumentacdo Juridica.
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INTRODUCCION

Se puede decir que la concepcion moderna de infancia® se inicia en las sociedades
democréticas durante los siglos XVII y XVIII, muy especialmente a través del filésofo Jean
Jacques Rousseau, quien advertia sobre las caracteristicas especiales de la misma. Segun
Rousseau (1982), se debe asignar un espacio al hombre y otro al nifio, otorgarle al hombre
aquello que es propio del hombre, y al nifio aquello que le pertenece como tal. Al respecto, El
Emilio se pregunta: “[...] ;por qué el hombre rompe con esta regla? La naturaleza quiere que
los nifios sean nifios antes que sean hombres, por esta misma razon la infancia es parte de ella,
es un escalon necesario y anterior a la adultez [...]” (ROUSSEAU, 1982, p. 97). A inicios del
siglo XX, debido a los movimientos a favor de la infancia, el advenimiento de nuevas
legislaciones y las investigaciones en torno al tema, adquiere relevancia una nueva categoria de
nifio, que pasa a constituirse en “sujeto de derechos”. Este corriente se inicia a partir de la
Convencidn Internacional de los Derechos del Nifio (CDN), aprobada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas (NNUU) el 20 de noviembre de 1989, que define a todos los Nifios,
Nifias y Adolescentes (NNA) como sujetos de derecho, reconociendo a los mismos el estatus
de persona. Esta transicion que trae consigo la CDN supone el abandono de una antigua
concepcion del nifo, quien era considerado “objeto de proteccion”, estableciendo diferencias
esenciales entre la doctrina de la situacion irregular? y la doctrina de la proteccion integral®. En

consecuencia, se producen profundos cambios en el rol del Estado con respecto a los NNA.

! Para Aries (1987) el concepto de infancia fue inventada o descubierta entre fines del siglo XVII e inicios del
XVII1, conforme un analisis de obras de arte medieval y renacentista. Igualmente, Lloyd deMause (1982), coincide
con este periodo histdrico que da inicio al concepto de infancia, aunque se diferencia de Aries, debido a que su
tesis postula una vision optimista que se contrapone a la perspectiva mas nostélgica y pesimista de Ariés, quien
considera la existencia de un control creciente sobre la infancia en relacion a la libertad de los mismos. Del mismo
modo, Hugh Cunningham (2006), considera que en el siglo XV11l comienza a ser dominante una vision secular de
la infancia, donde se operan cambios significativos tanto en la conceptualizacion de la infancia como en el trato
hacia los nifios.

2 Seglin Beloff mediante el argumento de la tutela se sostenia (2009, p. 21-23) “[...] En primer lugar, el hecho de
que todos los derechos fundamentales de los que gozan los adultos no fueran reconocidos a los nifios. En segundo
lugar, el hecho de que las consecuencias reales de esa forma de concebir y tratar a la infancia s6lo reprodujera y
ampliara la violencia y marginalidad que se pretendia evitar con la intervencion protectora del Estado [...] En
cuanto al sujeto destinatario de estas leyes e instituciones, no lo constituye el universo de la infancia y la
adolescencia sino sélo una parte de ese universo: los menores [...].”

3 Sefiala Beloff (2009, p. 35) “[...] Los nifios son ahora definidos de manera afirmativa, como sujetos plenos de
derecho. Ya no se trata de menores, incapaces, personas a medias o incompletas, sino de personas cuya Unica
particularidad es estar creciendo. Por eso se les reconocen todos los derechos que tienen los adultos, mas derechos
especificos precisamente por reconocerse esa circunstancia evolutiva [...] El reconocimiento y promocidn de los
derechos de los nifios se produce en una concepcion integral que recupera la universalidad de la categoria de la
infancia, antes fragmentada por las leyes de menores [...].”
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Se tiene entonces, que el escenario juridico de este grupo excluido cambia
sustancialmente y por consiguiente, las legislaciones regionales pasan a disefiar y construir un
conjunto de normas protectoras para la infancia, convirtiendo al Estado en el garante de
proteccién mas importante. Sin embargo, aunque en la actualidad pueda resultar facil hablar o
teorizar acerca de los derechos que tienen los NNA, cuando se trata de ejercitar o hacer efectivo
el alcance de esos derechos no resulta una tarea tan sencilla. Esto ocurre principalmente al
intentar concebir a este nuevo grupo de personas como seres semejantes a las personas adultas.
Dicha situacion es visible en los ambitos de actuacion social, donde no se reconoce a los NNA
como sujetos de derecho con lo que ello implica* o cuando el Estado en su rol protector toma
determinaciones que pueden llegar a ultrapasar los limites de sus atribuciones.

En este sentido, la problemaética en torno a la proteccion del Estado continda presentando
oscuridad en la interpretacion de las normas y en la aplicacion de medidas por parte de los
organos de justicia en los diferentes paises de Latinoamérica. Por esta razon, la sociedad civil
organizada, las instituciones de Derechos Humanos (DDHH), entre otras, han cuestionado
insistentemente sobre las actuaciones y los limites de los diferentes Estados cuando aplican
medidas de proteccion a un nifio o adolescente. Ante escenarios como estos, donde no existe
claridad sobre alguno de los instrumentos de las NNUU, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) segun el articulo 64 numeral 1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos (CADH) también llamada Pacto de San José de Costa Rica, tiene la atribucion de
emitir opiniones consultivas sobre la interpretacion de la CADH y otros instrumentos de
DDHH. Fue asi, que en uso de sus atribuciones el 28 de agosto de 2002, la Corte IDH se
pronuncid en ejercicio de su funcién consultiva a pedido de la Comision Interamericana
Derechos Humanos (CIDH), por medio de la Opinién Consultiva 17 (OC-17) a la que denominé
“Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio”.

Esta opinion consultiva, tiene una especial relevancia por ser la primera vez que la Corte
IDH emite una opinion calificada sobre normas que versan sobre los derechos de la infancia.
Ademas, reconoce a los NNA como sujetos de derecho atendiendo a planteamientos
relacionados a la proteccion estatal y el ejercicio de derechos por parte de sus titulares. La OC-

17 puede ser descripta como producto del cambio de paradigma que ha sufrido la concepcién

4 CDN, art. 15: 1. Los Estados Partes reconocen los derechos del nifio a la libertad de asociacion y a la libertad de
celebrar reuniones pacificas; 2. No se impondran restricciones al ejercicio de estos derechos distintas de las
establecidas de conformidad con la ley y que sean necesarias en una sociedad democratica, en interés de la
seguridad nacional o publica, el orden publico, la proteccion de la salud y la moral publicas o la proteccion de los
derechos y libertades de los demas.
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de la infancia después de la aprobacion de la CDN en 1989, lo cual ha permitido avanzar no
solo en cuestiones de reconocimiento juridico, sino también en el proceso democratico que se
vive en los Estados que adoptaron esta forma de gobierno. Por este motivo, las opiniones
emitidas por los jueces en esta consulta forman parte del avance en el nuevo sistema de derechos
para la infancia, de las cuales se pasara a extraer la justificacion contenida en cada una de ellas,
a traves de la relacion de premisas con la conclusion y el contenido de cada una de ellas. De
este modo, el estudio de los argumentos de la Corte IDH en la OC-17, sobre los limites que el
Estado debe observar cuando aplica medidas de proteccion a un nifio constituye el objeto de
esta investigacion®. Para llevar a cabo la misma, este trabajo se sirve de los aportes tedrico-
metodologicos sustentados en la teoria estandar de la argumentacion, que a través de diagramas
y esquemas de representacion, permitira observar los argumentos centrales de cada uno de los
votos a partir de un modelo de analisis propuesto por el profesor Manuel Atienza en su obra
“Curso de Argumentacion Juridica”. Esto ayudara a comprender la estructura de la
argumentacion y la forma en que los argumentos del tribunal fueron construidos.
Posteriormente, se hara una evaluacion de los argumentos elaborados por la Corte IDH a partir
de criterios de racionalidad, para realizar la correccion de los mismos y comprender el
razonamiento judicial desarrollado por los jueces. Y finalmente, se pasara a medir los efectos
internos y externos de esta opinion consultiva en el sistema interamericano de justicia.

Se tiene asi un objeto que es consecuencia de una transicion de paradigmas; que es
producto de la incertidumbre sobre un problema normativo; que comprende a varios
ordenamientos juridicos latinoamericanos, porque es el resultado de la aprobacién de un
instrumento juridico internacional; y sobre todo, que afecta a un conjunto de derechos que
corresponde a un grupo de personas historicamente excluido dentro de la sociedad. O sea, la
misma se sitla ante un nuevo sistema de derechos que se encuentra presente dentro de los
ordenamientos juridicos latinoamericanos, las cuales se han ido modificando con el transcurrir
del tiempo y trayendo consigo diferentes respuestas por parte del Estado. Y es precisamente ese
cambio de enfoque en la mirada del Estado lo que ha generado poca claridad y mucha
incertidumbre en cuanto a la interpretacion de algunas nuevas normas y del propio sistema de
proteccién para la infancia, que teéricamente paso de ser un Estado tutelar para convertirse en

un Estado garante de derechos.

5 Para Heinz Dieterich (2008, p. 58) “[...] el objeto de investigacién es una parcela (un aspecto) de la realidad, en
la cual se concentra nuestro interés de conocimiento y que no puede explicarse en forma inmediata o sin utilizacion
de la teoria. [...]”
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En cuanto a la organizacion de este trabajo, se propone como elemento contextualizador
al inicio de cada capitulo, algunos fragmentos de la obra “El Principito” del escritor francés
Antoine de Saint-Exupéry. A traves de ella se apela a ilustrar el lenguaje y la vision de los nifios
sobre los adultos, principalmente las opiniones de los mismos, representadas por medio de un
pequefio personaje (inmaduro y vulnerable). De esta forma, se busca no sélo comprender mejor
el mundo de la infancia, sino también creer que es posible establecer un dialogo con quienes a
final de cuentas son los interlocutores mas importantes.

En el primer capitulo, se presenta el dibujo-estructura de este trabajo, a partir de la
exposicion de los principales conceptos teoricos y el disefio metodoldgico utilizado en la
investigacion. Se comienza abordando la idea de proteccion estatal para la infancia y su relacion
con la transicion de paradigmas, por medio de las nociones de intervencion estatal y medidas
de proteccion. Posteriormente, se realiza el estudio normativo sobre la naturaleza de la OC-17,
en cuanto a la forma de la misma y su funcién dentro del sistema interamericano de justicia.
Por Ultimo, se expone a la teoria de la argumentacion como elemento tedrico-metodoldgico,
delimitando el enfoque de la misma, sus caracteristicas y la importancia de su uso para el
analisis y la evaluacion de las decisiones judiciales.

En el segundo capitulo, se lleva a cabo el analisis de los argumentos presentados por la
Corte IDH en la OC-17, tanto en la decision final como en los votos individuales de los jueces.
Para ello, primero se analiza la estructura de admisibilidad de la OC-17 conforme un diagrama
de representacion. Luego, se analiza las partes de la argumentacién de acuerdo con un esquema
de representacion para identificar dentro de la OC-17 elementos tales como: problema,
respuestas, razones, entre otros; para seguidamente clasificarlos y relacionarlos entre si.

En el tercer capitulo, se realiza la evaluacion de los argumentos contenidos en la OC-17
utilizando los criterios de racionalidad propuestos por Atienza y MacCormick. Se aborda
principalmente temas como: los precedentes y la obligatoriedad de la OC-17; la proteccién de
los NNA como valor relevante; las implicaciones juridicas; el concepto de proteccion; y la idea
de proteccion a partir de la reconstruccion del discurso moral.

En el cuarto y ultimo capitulo, se ilustra los caminos trazados por la OC-17, midiendo
los efectos producidos por la misma en el sistema interamericano de justicia y en la concepcién
de proteccién para la infancia en Latinoamerica. Finalmente, se desarrollan dos propuestas
encaminadas a la proteccion de los NNA vy la revolucion de sus derechos, que tienen que ver

con el ejercicio progresivo de la ciudadania y la accion pedagdgica estratégica.
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1 DIBUJAME UN CORDERO: LA TRANSICION DE PARADIGMAS Y LOS
ANTECEDENTES DE LA OC- 17

- Por favor... dibGjame un cordero...

Cuando el misterio es demasiado impresionante, no es posible desobedecer.
Por absurdo que me pareciese a mil millas de todos los lugares habitados y en
peligro de muerte, saqué de mi bolsillo una hoja de papel y una pluma. Pero
entonces recordé que habia estudiado sobre todo geografia, historia,
matematica y gramatica. Entonces, le dije al hombrecito (con un poco de mal
humor), que no sabia dibujar. EI me respondi¢:

- No importa. Dibtjame un cordero. (DE SAINT-EXUPERY, Cap. Il1, 1943).

Aceptar la invitacion de dibujar para un nifio puede resultar una tarea desafiante,
especialmente si se lleva a serio este pedido y se empieza a considerar las expectativas del
mismo, su contexto socio-cultural y las necesidades que éste tiene del mundo. Por lo tanto, creo
que disefiar un trabajo de investigacion sobre ellos es una tarea ain mas dificil, no s6lo porque
los adultos hemos reducido nuestra capacidad de imaginacion, sino porque a veces, nuestra
madurez se niega a escuchar y no deja opinar a quienes considera que carecen de racionalidad.
Por tal motivo, la propuesta de este capitulo es realizar un dibujo comprometido y adecuado
para establecer el contenido tedrico-metodolégico a ser utilizado en el desarrollo de esta

investigacion.

1.1  Contexto, delimitacion y estructura

El objeto que es el eje sobre el cual gira una investigacion desde el inicio hasta el final,
permite avanzar no sélo hacia resultados desconocidos, sino también a plantear nuevos caminos
para la solucion de problemas y generar espacios de debate sobre el tema. Al respecto, segun
Witker (1991, p. 43), el objeto de la investigacion “[...] esta constituido por aquella parcela de
la realidad juridica sobre la cual concentramos nuestra atencion para describir, comparar,
analizar, proyectar o detectar la evolucion de una institucion o problema juridico especifico
[...]”, la cual esta presente dentro de amplios y complejos campos del Derecho, pero que
necesariamente también precisa de una delimitacion. De acuerdo con Dieterich (2008, p. 55),
esa “delimitacion del objeto” debe ser realizada antes del planteamiento del problema, y se
conforma principalmente por los siguientes tres primeros pasos que el autor menciona:

delimitacion del objeto en el espacio fisico-geografico, delimitacion en el tiempo, y
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delimitacién o andlisis semantico de sus principales conceptos. De esta manera, la delimitacion
fisica (locus) y temporal se encuentra en la OC-17 de la Corte IDH del afio 2002, que es un
instrumento juridico emanado de un dérgano competente para la proteccion de Derechos
Humanos (DDHH)® segln la CADH y con alcance para todos los Estados signatarios del
mismo. En cuanto a la delimitacion seméntica, esta se halla envuelta en los conceptos de
proteccion infantil, medidas de proteccion estatal y argumentacion juridica, que seran expuestos
para su posterior estudio conforme los argumentos elaborados por los jueces de la Corte IDH
en el citado instrumento juridico.

Ahora bien, la CDN constituye el antecedente mas importante en el estudio sobre la
proteccion de la infancia, porque con ella se inicia una nueva etapa sobre la concepcion de los
mismos, al reconocer que los NNA son portadores de derechos al igual que las personas adultas.
A partir del referido marco legal, se abandona el sistema de la situacién irregular para incorporar
el sistema de proteccion integral, instalando asi un nuevo paradigma en la mirada del Estado
hacia los NNA como sujetos activos de sus derechos en todos los ambitos en los cuales se
desenvuelven. La confirmacion del estatus de los NNA como sujetos de derecho, condicion
inherente a toda persona humana, lleva también implicito consecuencias que trascienden el
ambito meramente juridico, pues el reconocimiento de esta condicion constituye ademas el
punto de partida para la reflexion y el analisis sobre la situacién de los NNA y su lugar en la
sociedad. Este nuevo paradigma que aparece junto con la CDN supone un abandono de antiguas
practicas vinculadas a la infancia, mediante una concepcién que los incluye en la categoria de
personas, presentandonos de esta manera a los NNA como seres humanos libres. Se tiene
entonces, un grupo de personas con derechos plenos que se ubican en el mismo nivel que las
personas adultas, salvo la limitacion condicionante de que los NNA se encuentran en una etapa
de evolucion, que al mismo tiempo lleva consigo una responsabilidad del Estado y de la

sociedad’.

6 CADH. Art. 33: Son competentes para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los
compromisos contraidos por los Estados Partes en esta Convencion: a) La Comision Interamericana de Derechos
Humanos, llamada en adelante la Comisién, y b) Corte Interamericana de Derechos Humanos, llamada en adelante
la Corte.

" CDN. Art. 5: Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en
su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segln establezca la costumbre local, de los
tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucién de sus
facultades, direccidn y orientacién apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente
Convencién.
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En consecuencia, durante los afios noventa, en la region se fue expandiendo la
preocupacion por la calidad de nuevas legislaciones, principalmente para armonizar los
sistemas juridicos nacionales dentro del marco de la CDN. No obstante, las diversas leyes que
fueron apareciendo hacen mas bien adecuaciones que no contribuyen a generar una nueva
institucionalidad para garantizar que tales derechos sean cumplidos. En particular, estas carecen
de mecanismos claros para hacerlos exigibles y justiciables, sobre todo por parte de los NNA,
que de por si, no cuentan con las condiciones apropiadas para hacerlos valer, debido a las
limitaciones que le fueron impuestas. Por consiguiente, si bien la ratificacion de la CDN, ha
generado importantes avances legislativos y efectos culturales interesantes en el contexto
regional, alin permanece en el imaginario social colectivo una imagen de personas incompletas
0 inacabas. De igual manera se da en los diferentes 6rganos del Estado orientados a la
elaboracion de politicas pablicas y funcionamiento de los sistemas de justicia, principalmente
de esta ultima, donde la vinculacion a practicas que provienen de la antigua doctrina de
proteccion contindan siendo parte del abordaje de proteccion que afecta a la nifiez y la
adolescencia en Latinoamérica.

En este sentido, aunque existe un reconocimiento de la CDN a los NNA como sujetos
de derecho, lo cual evidentemente trae consigo un cambio en el rol del Estado, ésta parece no
haber completado la fase de apropiacion y desarrollo de este nuevo enfoque. Es decir, la
transicion de un Estado tutelar hacia un Estado garante de derechos; y por consiguiente un
cambio en el sistema de justicia, lo que significa un redireccionamiento del enfoque de
carencias hacia un enfoque de derecho. Una de las dificultades que ocasiona esta transicion de
paradigmas, ha dado como resultado que las instituciones de justicia continten excediendo los
limites de sus atribuciones al aplicar medidas de proteccion, colocando nuevamente al Estado
en una situacion “tutelar”.

Asi, los limites marcados a la infancia siguen generado una serie de dificultades al
momento de interpretar la CDN, especialmente cuando se hace referencia al ejercicio de
derechos por parte de los NNA, que segun se establece en el citado cuerpo legal, la misma
depende de la “autonomia progresiva”. Ante esta situacion, nos encontramos ante un sujeto que
es portador de derechos, a quien se le reconoce capacidad para ejercerlos por si mismo, pero al
mismo tiempo, con una autonomia relativa debido a consideraciones de hecho, que tienen que

ver con su madurez; y de derecho, referidas a la construccion juridica tradicional de los NNA
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como personas dependientes de sujetos adultos, generalmente de los padres y a veces del
Estado.

La Corte IDH proporciona a través de sus fallos una serie de directrices para medir el
grado de avance en la aplicacion de las normas que sustentan la CDN, como asi también avanzar
en cuestiones especificas que merecen un mayor estudio y claridad para la comprension de
temas relacionados a los derechos de la infancia y la adolescencia. En este sentido, la Corte
IDH tiene una posicién privilegiada al gozar de cierta supremacia hermenéutica para la
interpretacion de la CDN en casos que afectan a los NNA, debido que sus decisiones
constituyen fuentes regionales de derecho que posteriormente van dirigidos hacia auditorios
nacionales para lograr la adhesién de los mismos. Fue asi, que el 30 de marzo de 2001 la CIDH
en razon de lo que dispone el articulo 64.1 de la CADH, sometid a la Corte IDH una solicitud
de opinidn consultiva sobre la interpretacion de los articulos 8 y 25 de la CADH. Esto con el
proposito de determinar si las medidas especiales establecidas en el articulo 19 de la misma
constituyen limites al arbitrio o a la discrecionalidad de los Estados en relacion a los NNA.
Asimismo requirio la formulacién de criterios generales validos sobre la materia dentro del
marco de la CADH.

En distintas legislaciones y practicas de los paises americanos, la vigencia de
los derechos y garantias reconocidos en los articulos 8 y 25 por la Convencion
Americana no es plena respecto a los nifios como sujetos y actores en
jurisdiccion penal, civil y administrativa, por asumirse que la obligacion de
proteccién por el Estado para suplir la falta de plenitud de juicio de los
menores, puede hacer pasar a segundo plano dichas garantias. Eso implica
que los derechos de los menores de edad a las garantias judiciales y a la
proteccién judicial pueden ser menoscabados o restringidos. Por ende
también otros derechos reconocidos cuya vigencia depende de la efectividad
de las garantias judiciales como los derechos a la integridad personal, a la
libertad personal, a la proteccion de la honra y la dignidad, y a la proteccion
de la familia. (CORTE, I. D. H. Opini6én Consultiva OC-17, 2002, parr., 2)

Al respeto, la CIDH sostuvo que las leyes y préacticas de los paises de la region violan o
restringen los derechos de los nifios contenidos en los articulos 8 y 25 de la CADH, debido a la
primacia de la funcidn de proteccidn estatal sobre estos derechos. Ademas, la CIDH afirmé que,
aunque la obligacion de proteccion por parte del Estado tiene lugar para suplir la falta de
plenitud de juicio de los menores, lo que en la practica hace el Estado es suplir esa incapacidad

de las personas menores de edad mediante la adopcion de medidas de proteccion, sin
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reconocerles los derechos y garantias judiciales consagrados en la CADH. Finalmente, de
acuerdo con lo manifestado por la CIDH existen ciertas “premisas interpretativas” que las
autoridades estatales aplican al momento de dictar medidas especiales de proteccion a favor de
las personas menores, las cuales tienden al debilitamiento de las garantias judiciales de éstos®.
Estas premisas indicadas por la CIDH describen el funcionamiento de los 6rganos de justicia
en Latinoamérica y constituyen en alguna medida los puntos de partida para la elaboracion de
argumentos de la Corte IDH, las cuales se tendran en cuenta para sustentar los argumentos en
la OC-17. Por ello la CIDH, pidio6 a la Corte IDH que se pronunciase especificamente sobre la
compatibilidad de algunas medidas especiales de proteccion adoptada por algunos Estados
respecto de los NNA con los articulos 8 y 25 de la CADH, especificamente sobre:

a) La separacion de jovenes de sus padres y/o familia por considerarse, al
arbitrio del 6rgano decisor y sin debido proceso legal, que sus familias no
poseen condiciones para su educacion y mantenimiento;

b) La supresion de la libertad a través de la internacion de menores en
establecimientos de guarda o custodia, por considerarselos abandonados o
proclives a caer en situaciones de riesgo o ilegalidad; causales que no
configuran figuras delictivas sino condiciones personales o circunstanciales
del menor [;]

c) La aceptacion en sede penal de confesiones de menores obtenidas sin las
debidas garantias;

d) La tramitacion de juicios o procedimientos administrativos en los que se
determinan derechos fundamentales del menor, sin la garantia de defensa del
menor [; y]

e) [L]a determinacion en procedimientos administrativos y judiciales de
derechos y libertades sin la garantia al derecho de ser oido personalmente y la
no consideracion de la opinién y preferencias del menor en esa determinacion.
(CORTE, I. D. H. Opini6n Consultiva OC-17, 2002, parr., 4)

8<[...] a. Los menores son incapaces de juicio pleno sobre sus actos y por consiguiente su participacion por sio a
través de sus representantes se reduce o anula tanto en lo civil como en lo penal.

b. Esa carencia de juicio y personeria es presumida por el funcionario judicial o administrativo, que, al tomar
decisiones que entiende basadas en lo que considera los “mejores intereses del nifio”, deja en segundo plano esas
garantias.

c. Las condiciones del entorno familiar del nifio (situacién econdmica y de integracion familiar, falta de recursos
materiales de la familia, situacion educacional, etc.) pasan a ser factores centrales de decision respecto al
tratamiento cuando un nifio o adolescente es puesto bajo la jurisdiccion penal o administrativa para decidir su
responsabilidad y su situacién en relacién con una presunta infraccion, o para la determinacion de medidas que
afectan derechos como el derecho a la familia, a la residencia o a la libertad.

d. La consideracion de que el menor esté en situacién irregular (abandono, desercidn educativa, falta de recursos
de su familia, etc.) puede usarse para intentar justificar la aplicacion de medidas normalmente reservadas como
sancién para figuras delictivas aplicables sélo bajo debido proceso [...]”. (CORTE, I. D. H. Opinién Consultiva
0C-17, 2002, parr., 4).
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De este modo, en referencia a las medidas de proteccion que sefiala el articulo 19 de la
CADH, la CIDH lleva esta consulta ante la Corte IDH para delimitar la funcion del Estado en
cuanto a la aplicacion de la misma y asi establecer lineamientos que contribuyan a mejorar el
nuevo sistema de proteccion integral. Por tal motivo resulta relevante analizar y evaluar ¢cuales
son los argumentos de la Corte IDH en la OC-17 para justificar los limites estatales cuando se
aplican medidas de proteccion a un nifio, nifia o adolescente?

Al respecto, la hipotesis de investigacion® planteada es que la OC-17 constituye un
instrumento juridico que refuerza el nuevo sistema de derechos para la infancia, aunque los
argumentos expuestas por los miembros de la Corte IDH puedan no responder a las
preocupaciones sobre medidas de proteccion aplicadas por los Estados. Asimismo, dichas
argumentaciones pueden contener rasgos provenientes del antiguo paradigma, como acontece
en los tribunales nacionales, los cuales también podrian estar reflejados en la justificacion de
los votos individuales de cada uno de sus miembros.

Esta investigacion encuentra fundamento en la necesidad de seguir avanzando en
materia de derechos para los NNA en Latinoamérica, especialmente en lo referente al sistema
de justicia, aplicacion de normas y particularmente sobre la argumentacion judicial (pertinencia
cientifica). En este caso, a través del estudio de los argumentos expuestos por la Corte IDH,
quiénes por medio de la OC-17 han proporcionado una nueva herramienta juridica para el
fortalecimiento del sistema de proteccién integral para la nifiez y la adolescencia. Al mismo
tiempo, por la posicion de tribunal internacional, se considera que la voz de la Corte IDH tiene
una enorme relevancia para el sistema interamericano (pertinencia académica). Y aun mas
importante, porque esta opinidn consultiva se refiere de manera especifica a la condicién
juridica de los NNA, y sobre todo, a la obligacion que tienen los Estados Parte de garantizar el
real y efectivo cumplimiento de todos sus derechos (pertinencia social).

Conforme estas consideraciones, el objetivo de este trabajo es determinar a la luz de los
argumentos presentados en la OC-17, la justificacion sobre los limites que el Estado debe
observar con respecto a las medidas de proteccion aplicadas a los NNA. Para este cometido,

primero se pretende analizar las argumentaciones de la Corte IDH para reconstruir el contenido

9 ¢[...] Las hipétesis de investigacion son proposiciones tentativas sobre la o las posibles relaciones entre dos o
mas variables [...]” (SAMPIERI, 2010, p. 96).

“[...] La hipétesis es una herramienta del método cientifico que supone una conjetura que se hace sobre un tema,
gue consta de una parte objetiva y otra subjetiva, y que sirve para resolver problemas cientificos. En el campo del
Derecho, la hip6tesis tiene la misma funcién que en otras ciencias y su utilizacion nos parece ampliamente
conveniente en los trabajos de investigacion y, por ende, en la tesis de grado [...]” (WITKER, 1991, p. 49)
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de las premisas normativas. Luego, se pasara a evaluar los argumentos de la Corte IDH sobre
la interpretacion normativa del articulo 19 de la CADH conforme criterios de racionalidad. Y
finalmente, se ilustrara los efectos producidos por la OC-17 en el sistema interamericano de
justicia a traves de una revision de fallos contenciosos del mismo tribunal, acompafiado de los
avances teoricos desarrollados para la materia.

Con esta investigacion se pretende demostrar de qué manera los NNA, a pesar del
cambio de paradigma producido con la CDN, aun contintan siendo sujetos de derecho sin
reconocimiento pleno, especialmente ante las instituciones de justicia. El escenario que se
plantea es de una transicién inacabada que se aferra a précticas y estructuras provenientes del
paradigma tradicional, generando obstaculos y limitaciones para la construccion de un nuevo
sujeto de derecho. Se espera, que esta investigacion contribuya a determinar el rol
preponderante del Estado como garante de proteccion de los NNA, asi como la relevancia que
adquiere el sistema interamericano de justicia para asegurar los derechos consagrados a los

mismos.

Cuadro 1 — Sintesis de los objetivos de investigacion

Esta investigacion se | Analizar y evaluar los argumentos de la OC-17 (decision final y votos

propone... individuales de los jueces) de la Corte IDH sobre la interpretacion de
normas juridicas. ..

Para... Identificar los limites a ser observados por el poder estatal y el alcance de
las medidas de proteccion...

Con lafinalidad de... | Reconstruir la justificacion de limite estatal a partir del concepto de
proteccion...

Lo que permitira... Determinar el rol preponderante del Estado como garante de proteccion de
derechos del nifio a partir de la OC-17 y su contribucidn al sistema de
proteccion integral.

Fuente: elaboracidn propia

1.2  Latransicion de paradigmas

Como ya fue mencionado, la doctrina de la proteccién integral representa el nuevo
paradigma de proteccidn para la infancia, y a través de ella es posible determinar la funcién que
asume el Estado como garante protector del nuevo marco normativo que surge con la
aprobacion de la CDN. Sin embargo, la transicion de este paradigma y el anterior, tiene
sustancial importancia para entender la construccion del contexto juridico-social que define la

concepcidn de infancia y el camino recorrido a lo largo de su historia en este lado del continente.
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Al respecto, Thomas. S. Kuhn?® propone un enfoque que permite la comprension desde
una perspectiva historica sobre los cambios que se han producido en la ciencia a través de los
tiempos. Este autor concibe al desarrollo de la misma como una continua sucesion de soluciones
a la tension esencial que se da entre fuerzas conservadoras, orientadas hacia la permanencia y
fuerzas innovadoras, dirigidas hacia el cambio, a lo que él mismo denomina como: paradigma;
“[...] Considero a éstos como realizaciones cientificas universalmente reconocidas que, durante
cierto tiempo, proporcionan modelos de problemas y soluciones a una comunidad cientifica
[...]” (KUHN, 1971, p. 13). Para un mejor abordaje podemos delimitar el concepto de
paradigma en relacion a un aspecto sociolégico, que hace referencia a la comunidad cientifica
que la asume. De esta manera, tenemos un aspecto histérico, sobre el reconocimiento de una
vigencia en el tiempo; un aspecto consensual, es decir una exigencia consensual
institucionalizada lo cual alude a la necesidad de aceptacion general; y finalmente un aspecto
prescriptivo, sobre las normas de actuacion convenidas y regulaciones, mediante las cuales los
miembros de la comunidad cientifica suscriben un determinado paradigma. Sin embargo,
cualquier paradigma es incompleto y susceptible al cambio, pudiendo inclusive producirse una

crisis, requisito previo para una revolucion.

Un buen nimero de criticos han dudado de que una crisis, la observacion
comun de que algo anda mal, preceda tan invariablemente las revoluciones
como yo lo he dicho, implicitamente, en mi texto original. Sin embargo, nada
de importancia en mi argumento depende de que las crisis sean un requisito
absoluto para la revolucién. Tan solo necesitan ser el preludio habitual, que
aporte, por decirlo asi, un mecanismo de auto-correccién que asegure que la
rigidez de la ciencia normal no siga indefinidamente sin ser puesta en duda.
(KUHN, 1971, p. 278)

Segun el mismo autor, las revoluciones politicas se producen cuando las instituciones
existentes han dejado de satisfacer adecuadamente los problemas planteados por el medio
ambiente que ha contribuido en parte a crearla; de igual manera, las revoluciones cientificas se
inician cuando un paradigma existente ha dejado de funcionar adecuadamente en la exploracion
de un aspecto de la naturaleza, hacia el cual el mismo paradigma habia sido encaminado. En
este sentido, en ambas revoluciones el mal funcionamiento ocasiona una crisis, obligando a una

transformacion de las instituciones existentes.

10 KUHN, Thomas S. La estructura de las Revoluciones Cientificas. Traducido por Agustin Contin. México:
Fondo de Cultura Econémica, 1971.
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En Latinoamérica, las leyes e instituciones que regulaban la situacion de la infancia con
anterioridad a la CDN pertenecen a lo que se ha denominado en la literatura regional como la

doctrina 0 modelo de la situacion irregular. Segun Beloff (2009, p. 21),

[...] este sistema reproduce criterios criminoldgicos propios del positivismo
de fines del siglo XIX y principios del XX, donde el determinismo entre
pobreza, marginalidad y delincuencia, se encuentra presente en todas las leyes,
practicas e instituciones tutelares [...]. ES decir, la concepcion de nifio en el
antiguo paradigma viene asociada a la de “menor-abandonado-delincuente”.

Al respecto, Garcia Méndez (1997, p. 2) escribe:

Se instala y expande en nuestra region latinoamericana bajo el rétulo de una
aberracion juridica denominada doctrina de la situacion irregular. Una cultura,
que con base en la exclusion social la refuerza y legitima introduciendo una
dicotomia perversa en el mundo de la infancia. Una cultura, que construye un
muro juridico de profundas consecuencias reales, destinado a separar nifios y
adolescentes de los otros, los menores a quienes construye como una suerte
de categoria residual y excrecencia respecto del mundo de la infancia

En la doctrina de la situacion irregular los NNA eran considerados como un asunto de
familia o un problema del Estado, esta Gltima cuando los NNA estaban en conflicto con la ley
o0 los mismos se encontraban fuera del grupo familiar. De esta manera, los derechos de los NNA
dentro de la familia o &mbito privado eran desconocidos o supeditados a los “derechos de los
padres”, y los derechos de aquellos que estaban en el ambito publico, fuera de un grupo familiar
o en conflicto con la ley, solo tenian un tinte proteccionista que consideraba que debian
institucionalizarlos ya sea en orfanatos, carceles o cuarteles para “protegerlos” y “proteger” a
la sociedad. Segun Beloff (2009) esta concepcidn de la proteccion a la que son sometidos los
“menores”!! con frecuencia viola o restringe derechos, precisamente porque no esta pensada
desde la perspectiva de los derechos, como accion estatal dirigida a garantizar los derechos de
los NNA. Se puede decir entonces, que esta concepcion se constituye a partir de una definicion
negativa de los nifios como actores sociales, basada en lo que “no saben”, “no tienen” o “no son
capaces”.

Siguiendo a Garcia Méndez (2004, p. 6), éste sefiala algunos de los rasgos centrales que

caracterizaban a las legislaciones de “menores” en Latinoamérica bajo esta doctrina:

1 En las legislaciones anteriores a la CDN de 1989, el término “menor” es utilizado para denominar a los nifios,
nifias y adolescentes en situacion irregular, en condiciones de pobreza, abandonados, inadaptados e infractores. En
la actualidad constituye un resabio del antiguo paradigma.
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a) Estas leyes presuponen la existencia de una profunda division al interior de
la categoria infancia: nifios-adolescentes y menores (entendiéndose por estos
altimos el universo de los excluidos de la escuela, la familia, la salud, etc.).
En consecuencia, estas leyes, que son exclusivamente de y para los menores,
tienden objetivamente a consolidar las divisiones aludidas dentro del universo
infancia.

b) Centralizacién del poder de decision en la figura del juez de menores con
competencia omnimoda y discrecional.

¢) Judicializacion de los problemas vinculados a la infancia en situacion de
riesgo, con una clara tendencia a patologizar situaciones de origen estructural.
d) Impunidad (con base en una arbitrariedad normativamente reconocida) para
el tratamiento de los conflictos de naturaleza penal. Esta impunidad se traduce
en la posibilidad de declarar juridicamente irrelevantes los delitos graves
cometidos por adolescentes pertenecientes a los sectores sociales medio y alto.
e) Criminalizacion de la pobreza, disponiendo internaciones que constituyen
verdaderas privaciones de libertad, por motivos vinculados a la mera falta o
carencia de recursos materiales.

f) Consideracion de la infancia, en la mejor de las hip6tesis, como objeto de
la proteccién.

g) Negacion explicita y sistematica de los principios basicos y elementales del
derecho, incluso de aquellos contemplados en la propia Constitucion Nacional
como derechos de todos los habitantes.

h) Construccion sistematica de una semantica eufemistica que condiciona el
funcionamiento del sistema a la no verificacion empirica de sus consecuencias
reales.

Posteriormente, la doctrina de la situacion irregular comenz6 a ser erradicada de
Latinoamérica por el Brasil, que con la promulgacion de la Ley 8069/90 (Estatuto del Nifio y
del Adolescente), fue el primer pais de la region en proceder a la adecuacién sustancial de su
legislacion a la letra y al espiritu de la CDN, cuya concepcion sustentadora es la doctrina de la
proteccion integral. Al respecto, uno de los principios rectores de la misma es el interés superior

del nifio que se consagra en el articulo 3:

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que
se atendera serd el interés superior del nifio. (CDN: Art. 3, 1989).

En esta doctrina los NNA son definidos de manera afirmativa como sujetos plenos de
derecho, ya no se habla de “menores”, “incapaces”, “personas a medias” o “incompletas”, sino
de personas cuya Unica particularidad es que estan creciendo. Por eso se les reconoce todos los
derechos que tienen los adultos, ademas de derechos especificos, precisamente por reconocerse
esa circunstancia de estar en etapa de desarrollo. De esta manera, el reconocimiento y
promocion de los derechos de estos sujetos se produce en una concepcion integral que recupera

la universalidad de la categoria de la infancia, antes fragmentada por las leyes de “menores”.
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Igualmente, los derechos que la CDN garantiza tienen como destinatarios a toda la infancia y

no a una parte de ella. De todos los derechos, uno que estructura la logica de la proteccién

integral es el derecho del nifio a ser oido y a que sus opiniones sean tenidas en cuenta®?,
Siguiendo a Garcia Méndez (2004, p. 13), algunos rasgos de las legislaciones

latinoamericanas basadas en esta doctrina son:

a) Sin ignorar la existencia de profundas diferencias sociales, las nuevas leyes
se proponen como un instrumento para el conjunto de la categoria infancia y
no solo para aquéllos en circunstancias particularmente dificiles.

b) Se jerarquiza la funcion judicial, devolviéndole su misién especifica de
dirimir conflictos de naturaleza juridica. En las legislaciones mas avanzadas
de este tipo, no sélo se prevé la presencia obligatoria de abogado, sino que
ademéas se otorga una funcion importantisima de control y contrapeso al
Ministerio Publico.

c) Se desvinculan las situaciones de mayor riesgo, de patologias de caracter
individual, posibilitando que las deficiencias mas agudas sean percibidas
como omisiones de las politicas sociales basicas. No es mas el nifio o el
adolescente quien se encuentra en situacion irregular, sino la persona o
institucién responsable por la accion u omision.

d) Se asegura juridicamente el principio basico de igualdad ante la ley. En el
tratamiento de casos de naturaleza penal, se sustituye el binomio impunidad-
arbitrariedad por el binomio severidad-justicia.

e) Se eliminan las internaciones no vinculadas a la comisién -debida mente
comprobada- de delitos o contravenciones.

f) Consideracién de la infancia como sujeto pleno de derechos.

g) Incorporacion explicita de los principios constitucionales relativos a la
seguridad de la persona, asi como los principios basicos del derecho
contenidos en la Convencion Internacional.

h) Tendencia creciente a la eliminacion de eufemismos falsamente tutelares,
reconociéndose explicitamente que la internacién o la ubicacion institucional
(sélo para dar dos ejemplos) segln consta en las Reglas de las Naciones
Unidas para los jovenes privados de libertad, constituye una verdadera y
formal privacion de libertad.

Cuadro 2 — Diferenciacion de paradigmas

PARADIGMAS SOBRE LA INFANCIA'Y LA ADOLESCENCIA

Doctrina de Situacion irregular Doctrina de la Proteccion Integral

Sélo contempla a los nifios, nifias y adolescentes | La infancia es una solay su proteccion se expresa
mas vulnerables, a quienes denomina en la exigencia de formulacion de politicas
“menores”, intentando dar solucién a las basicas universales para todos los nifios.

situaciones criticas que atraviesan, mediante una
respuesta estrictamente judicial.

El nifio o “menor” al que van dirigidas estas El nifio, més alla de su realidad econdmica y
leyes no es titular de derechos, sino objeto de social, es sujeto de derechos y el respeto de éstos
abordaje por parte de la justicia. debe estar garantizado por el Estado.

12 CDN: Art. 12, 1989.
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El juez interviene cuando considera que hay
“peligro material o moral”, concepto que no se
define, y permite “disponer del nifio, tomando la
medida que crea conveniente y de duracion
indeterminada”.

El juez sélo interviene cuando se trata de
problemas juridicos o conflictos con la ley penal;
no puede tomar cualquier medida y si lo hace
debe tener duracion determinada.

El Estado interviene frente a los problemas
econdmico-sociales que atraviesa el nifio a
través del “Patronato” ejercido por el sistema
judicial, como un “patrén que dispone de su
vida”.

El Estado no es “patron” sino promotor del
bienestar de los nifios. Interviene a traves de
politicas sociales planificadas con participacion
de los nifios y la comunidad

El sistema judicial trata los problemas
asistenciales o juridicos, sean civiles o penales, a
través de la figura del juez de menores.

El sistema judicial trata los problemas juridicos
con jueces diferentes para lo civil (adopcion,
guarda, etc.) y lo penal. Los temas asistenciales
son tratados por 6rganos descentralizados en el
nivel local, compuestos multisectorialmente.

Considera abandono no sélo la falta de padres,
sino también aquellas situaciones generadas por
la pobreza del grupo familiar, lo que le permite
separar al nifio de sus familiares

La situacion econdmico-social nunca puede dar
lugar a la separacion del nifio de su familia. Sin
embargo, constituye un alerta que induce a
apoyar a la familia en programas de salud,
vivienda y educacion.

El juez puede resolver el destino del nifio en
dificultades sin oir su opinioén y sin tener en
cuenta la voluntad de sus padres.

El nifio en dificultades no es competencia de la
justicia. Los organismos encargados de la
proteccion especial estan obligados a oir al nifio
y a sus padres para incluir al grupo familiar en
programas de apoyo.

Se puede privar al nifio de la libertad por tiempo
indeterminado o restringir sus derechos, sélo por
la situacion socioecondmica en la que se

encuentra, aduciendo “peligro material o moral”

Se puede privar de la libertad o restringir los
derechos del nifio, s6lo si ha cometido infraccién
grave y reiterada a la ley penal.

El nifio que cometié un delito no es oido y no
tiene derecho a la defensa e incluso cuando sea
declarado inocente puede ser privado de su
libertad

El juez tiene la obligacion de oir al nifio autor de
delito, quien a su vez tiene derecho a tener un
defensor y un debido proceso con todas las
garantias y no puede ser privado de la libertad si
no es culpable.

El nifio que ha sido autor de un delito y el que ha
sido victima de un delito recibe el mismo
tratamiento.

El nifio que ha sido victima de un delito no puede
ser objeto de tratamiento judicial. La justicia no
puede victimizar ulteriormente a la victima, sino
actuar sobre el victimario

Fuente:

1.3

Unicef Argentina, 1994. ;Qué es la proteccion integral?

Intervencion estatal y medidas de proteccion

La doctrina de la proteccidn integral hace referencia a un conjunto de instrumentos

juridicos de caracter internacional que establecen la nueva condicion juridica de la infancia. En

este sentido, la CDN ocupa sin duda un lugar privilegiado dentro de este sistema que es

conformado por otros tres instrumentos bésicos:

a) La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio.
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b) Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia
Juvenil (Reglas de Beijing).

c) Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para los Jovenes Privados de Libertad.

d) Las Directrices de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia Juvenil
(Directrices de Riad).

Existen ademas, otros instrumentos juridicos internacionales de proteccion de DDHH
gue abordan temas mas especificos como discriminacion, delincuencia, migraciéon, entre otros,
como resultado del reconocimiento de la condicion de sujeto de derecho. Asi, tenemos:
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo, Convencion sobre la
Prevencién y Sancion del Delito de Genocidio, Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer, Convencion contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, Convencién Interamericana sobre
Desaparicion Forzosa de Personas, Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, y Convencion Internacional sobre la proteccion

de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares.

Todo este conjunto de leyes asume una nueva perspectiva en cuanto a la proteccién de
derechos cuando éstos fueren amenazados o violados, debido que se establece deberes a la
familia, la comunidad y/o al Estado para restablecer el ejercicio concreto de los derechos que

fueron afectados, utilizando los mecanismos y procedimientos dispuesto en las mismas.

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y
de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente
Convencion. En lo que respecta a los derechos econdémicos, sociales y
culturales, los Estados Partes adoptaran esas medidas hasta el maximo de los
recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la
cooperacion internacional. (CDN: Art. 4, 1989).

Asi, en este nuevo enfoque, la proteccion no guarda estricta relacion con la tutela, sino
que se refiere a garantizar los derechos de los NNA, por lo tanto, si no hay derecho amenazado
no se admite la intervencion del Estado, es decir, “[...] La protecciéon no puede traducirse en
intervenciones estatales coactivas, salvo supuestos excepcionales en los que exista peligro
concreto para la vida del nifo. [...]” (BELOFF, 2009, p. 38). Por otro lado, también la

intervencion del Estado puede darse ante un delito cometido por una persona menor de edad,
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razon por la cual se ha adoptado un sistema de justicia especializado para los mismos. Este

ultimo es un mecanismo completamente diferente del establecido en el antiguo sistema tutelar.

Existen tres areas en las que en el marco de la proteccion integral las aguas
contindan divididas: el trabajo infantil, la adopcion internacional y lo
relacionado con las personas que tienen menos de dieciocho afios de edad a
quienes se atribuye haber llevado a cabo una conducta tipificada en el Cadigo
Penal. Acorde con la CDN, un sistema de respuesta estatal frente a la
imputacion de delito a una persona menor de dieciocho afios de edad, debe
establecer que ellos responden por sus delitos en la medida en que los reconoce
como sujetos de derecho con capacidad para autodeterminarse, a partir de
cierta edad. Se trata de un sistema de justicia especializado, completamente
distinto del sistema tutelar, que al considerar a los menos como inimputables
y dejarlos bajo la tutela de un juez, los privaba de todos sus derechos; es,
ademas, un sistema de justicia distinto del sistema penal de adultos.
(BELOFF, 2009, p. 39-40)

En estos casos, cuando una persona menor edad ingresa al sistema judicial, goza de la
mismas garantias que las personas adultas, ademas de aquellas especificas por su condicion de
NNAZ3, Dentro de los instrumentos juridicos internacionales podemos observar el articulo 25
de la CADH que hace referencia a la Proteccidn Judicial y el articulo 8 del mismo cuerpo legal

que trata sobre las Garantias Judiciales.

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de
sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
cardcter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el
proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o
intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;
c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacion de su defensa;

13 El art. 40 de la CDN, hace referencia a la Administracion de Justicia y establece que todo nifio que sea
considerado acusado o declarado culpable de haber infringido las leyes tiene derecho a que se respeten sus derechos
fundamentales y, en particular, el derecho a beneficiarse de todas las garantias de un procedimiento equitativo,
incluso de disponer de asistencia juridica o de otra asistencia adecuada en la preparacion y presentacion de su
defensa. Siempre que sea posible, se evitara recurrir a procedimientos judiciales y al internamiento en instituciones.
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d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por
un defensor de su eleccién y de comunicarse libre y privadamente con su
defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el
Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no se
defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido
por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y
de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que
puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccion de
ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a
nuevo juicio por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para
preservar los intereses de la justicia. (CADH: Art. 8, 1969).

De igual modo, la responsabilidad por el acto cometido debe expresarse en
consecuencias juridicas absolutamente diferentes de las que se aplican en el sistema general de
adultos. Conforme el articulo 40 numeral 4 de la CDN, las medidas podran consistir en: el
cuidado, las érdenes de orientacidn y supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la
colocacion en hogares de guarda, los programas de ensefianza y formacién profesional. Asi
como otras posibilidades alternativas a la internacién en instituciones, para asegurar que los
nifios sean tratados de manera apropiada para su bienestar y que guarde proporcion tanto con

sus circunstancias como con la infraccion.

El catdlogo de esas medidas se extiende desde la advertencia y la
amonestacion hasta los regimenes de arresto domiciliario o privacién de la
libertad en institucion especializada. En este sistema la privacion de libertad
en centro especializado es una medida excepcional, ultima ratio, que en todos
los casos debe dictarse por tiempo determinado y mas breve posible, s6lo
frente a la comision de un delito gravisimo. (BELOFF, 2009, p. 40)

Al respecto, el articulo 37 de la CDN se refiere a la privacion de libertad como una
medida de proteccién de altimo recurso, en la cual cada Estado deberd atender todas las
condiciones previstas en las leyes que conforman el sistema proteccion integral®*, asi como

también para que la misma se lleve a cabo durante el periodo de tiempo mas breve posible.

4 El art. 7 de la CADH que hace referencia a la libertad personal establece las condiciones y los procedimientos
que deben llevarse a cabo para aplicar esta medida.
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1.4 Lacompetencia consultiva de la Corte IDH

La CADH, que entr6 en vigor el 18 de julio de 1978, establece en su articulo 33 acerca
de los oOrganos de proteccion competentes para conocer sobre temas relacionados al
cumplimiento de compromisos contraidos por los Estados Partes, otorgando esta atribucion a
la CIDH y a la Corte IDH. Al respecto, la Corte IDH, segun el articulo 1 de su propio Estatuto,
se reconoce como una institucion judicial autdbnoma cuyo objetivo es la aplicacion e
interpretacion de la CADH, disponiendo segun el articulo 2 del mismo Estatuto de una doble
funcion: jurisdiccional y consultiva. La funcion jurisdiccional se rige por las disposiciones de
los articulos 61, 62 y 63 de la CADH, mientras que la funcién consultiva se rige por las
disposiciones del articulo 64 de la misma Convencién.

Sobre esta segunda funcion, ubicada en el capitulo octavo de la CADH, seccion segunda

(“Competencia y funciones”), la disposicion establece lo siguiente:

1. Los Estados miembros de la Organizaciéon podran consultar a la Corte
acerca de la interpretacion de esta Convencion o de otros tratados
concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados
Americanos. Asimismo, podran consultarla, en lo que les compete, los
6rganos enumerados en el capitulo X de la Carta de la Organizacién de los
Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires.
2. La Corte, a solicitud de un Estado miembro de la Organizacion, podra darle
opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y
los mencionados instrumentos internacionales. (CADH: Art. 64, 1969).
Por su parte, el Reglamento actualmente vigente de la Corte IDH (2009), distingue en
tres articulos (articulos 70, 71 y 72) los requisitos que deben cumplir las solicitudes segun el
texto respecto al cual se pide la interpretacion. Este puede versar sobre: la CADH, otros
tratados, o leyes internas. Posteriormente, se fija el procedimiento a seguir (articulos 73 y 74);
y finalmente, la emisién y la estructura que debe poseer el contenido de las opiniones que emita
el Tribunal (articulo 75).
En cuanto a la legitimacion activa para solicitar una opinion consultiva en el sistema
interamericano, se puede observar que la competencia consultiva ante la Corte IDH se encuentra
habilitada para todos los Estados de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA),

extendiéndose también a todos los 6rganos principales de la misma, en particular a aquellos
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cuya composicion responde a criterios mas técnicos e imparciales que politicos, como por
ejemplo la CIDH y el Comité Juridico Interamericano®®.

De esta manera, la Corte IDH al conferir el derecho de solicitar opiniones consultivas,
distingue entre los Estados Miembros de la OEA vy los 6rganos de ésta, segun lo ha dispuesto
en la Opinién Consultiva N° 02 del 24 de septiembre de 1982 (OC-2), la cual fue denominada
“El Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (arts. 74 y 75)” y que se refiere a la legitimacion para solicitar esta funcion

de la Corte IDH mencionada en el articulo 64 de la CADH.

De acuerdo con el articulo 64, todos los Estados Miembros de la OEA, hayan
0 no ratificado la Convencidn, tienen el derecho de solicitar una opinion
consultiva "acerca de la interpretacion de esta Convencion o de otros tratados
concernientes a la proteccién de los derechos humanos en los Estados
Americanos". Asimismo, los érganos de la OEA disfrutan de ese mismo
derecho, pero solamente en lo que les compete. Asi que, mientras los Estados
Miembros de la OEA tienen un derecho absoluto a pedir opiniones
consultivas, sus 6rganos solo pueden hacerlo dentro de los limites de su
competencia. El derecho de éstos Gltimos de pedir opiniones consultivas esta
restringido, consecuentemente, a asuntos en lo que tales 6rganos tengan un
legitimo interés institucional. Mientras cada 6rgano decide inicialmente si la
peticién cae dentro de su esfera de competencia, la pregunta, en Gltima
instancia, debe ser respondida por la Corte mediante referencia a la Carta de
la OEA, asi como a los instrumentos constitutivos y a la practica legal del
6rgano correspondiente. (CORTE, I. D. H. Opinién Consultiva OC-2, 1982,
parr., 14)

En este sentido, los organismos especializados de la OEA tienen legitimacion activa
para solicitar una opinion consultiva a la Corte IDH, siempre y cuando el objeto de la consulta
tenga que ver con la interpretacion de la CADH o de otros tratados concernientes a DDHH que
hace referencia el articulo 64.1 de la misma.

15 El Art. XI1 del Protocolo de Buenos Aires, que reforma la Carta de la OEA, establece que la misma realiza sus
fines por medio de: a) la Asamblea General; b) la Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores; ¢)
Los Consejos; d) EI Comité Juridico Interamericano; e) La Comisién Interamericana de Derechos Humanos; f) La
Secretaria General; g) Las Conferencias Especializadas, y h) los Organismos Especializados. Se podran establecer,
ademas de los previstos en la Carta y de acuerdo con sus disposiciones, los 6rganos subsidiarios, organismos y las
otras entidades que se estimen necesarios.
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15  Las concepciones de la argumentacion

Fueron los precursores de la teoria de la argumentacion, quienes rehabilitaron la retorica
antigua de Avristdteles y lo colocaron en contraposicion al concepto de ciencia moderna,
especialmente a la l6gica formal iniciada por Descartes. Estos autores como Viehweg, Perelman
y Toulmin sitdan a disciplinas como el Derecho dentro del campo de lo verosimil, de lo probable
o verificable, desarrollando conceptos como la persuasion y el convencimiento para el
desarrollo de una razén practica. Asi, esta forma de argumentacion iniciada por Theodor
Viehweg (1964) parte de la reivindicacion de un pensamiento topico o retorico para interpretar
y aplicar las normas juridicas, la cual se realiza a través del descubrimiento y el examen de las
premisas; esto en contraposicién al pensamiento l6gico demostrativo que utiliza las premisas

para elaborar cadenas deductivas.

La tdpica es una técnica de pensamiento problematico, que fue desenvuelta
por la retorica y que es desarrollo de una contextura espiritual, que incluso en
sus particularidades se distingue en una forma inequivoca del espiritu
deductivo sistematico. (VIEHWEG, 1964, p. 22)

Igualmente, Chaim Perelman, cuestiona el enfoque l6gico cartesiano de la
argumentacion basandose en la Retorica Aristotélica, motivo por el cual propone una “Nueva
Retorica” en donde se discute si el argumento que busca lograr la adhesion del auditorio es
persuasivo o convincente; en cuanto a las decisiones judiciales, sostiene que las mismas estan

mas bien encaminadas hacia la persuasion que a la demostracion.

El papel de la l6gica formal es hacer que la conclusion sea solidaria con las
premisas, pero el de la logica juridica es mostrar la aceptabilidad de las
premisas... La ldgica juridica, especialmente la judicial... se presenta, en
conclusion, no como una légica formal, sino como una argumentacion que
depende de la manera en que los legisladores y los jueces conciben su mision,
y de la idea que se hacen del derecho y de su funcionamiento en la sociedad
(PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 1989, p. 232-233)

Sin embargo, dentro de la teoria de la argumentacién es posible distinguir varias
nociones para entender la misma. Una de ellas es la propuesta elaborada por el profesor Manuel
Atienza (2013), quien identifica los elementos'® que configuran el concepto de argumentacion,

16 Para Atienza, los elementos que configuran el concepto de argumentacidn, en un plano muy abstracto serfan: 1)
Una accion relativa a un lenguaje; 2) Presupone siempre un problema; 3) Supone tanto un proceso, una actividad,
como el producto o resultado de esa actividad; 4) Es una actividad racional, en el doble sentido de que es una
actividad orientada a un fin y en el que hay criterios para evaluarla.
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estableciendo concepciones para interpretar esos elementos comunes, los cuales clasifica en:
formal, material y pragmaético. De esta manera, Atienza considera posible construir una teoria
de la argumentacion a partir de esas tres concepciones, lo cual brindaria una argumentacion
mas solida y resistente, contemplando asi enfoques relativos a la logica formal, la logica

material, y la retérica-dialéctica.

La concepcion formal ve la argumentacion como una serie de enunciados sin
interpretar, en el sentido de que hace abstraccién del contenido de verdad, o
de correccion de las premisas y de la conclusion. Responde a problemas de
naturaleza formal: si a partir de enunciados —premisas- de tal forma, se puede
pasar a otro —conclusion- de otra determinada forma.

[...]Para la concepcion material, lo esencial no es la forma de los enunciados,
sino aquello que hace a los mismos verdaderos o correctos: los hechos
naturales o institucionales a que se refieren esos enunciados. Responde al
problema de en qué debemos creer o qué debemos hacer; o sea, no problemas
formas, sino materiales: explicar, descubrir o predecir un acontecimiento,
recomendar o justificar un curso de accion, etc.

[...]JFinalmente, la concepcién pragmatica contempla la argumentacién como
un tipo de actividad linguistica, como una serie de actos de lenguaje 0 un acto
de lenguaje complejo; lo que se privilegia, por tanto no es la dimensién
sintactica o semantica del lenguaje, sino la pragmatica. Lo que desencadena
la argumentacion son problemas relativos a lograr la persuasion de un
auditorio, o a interactuar con otro u otros para llegar a algun acuerdo respecto
a cualquier problema tedrico o préctico. (ATIENZA, 2013, p. 110-111)

De esta manera, se puede decir que Atienza tiene el mismo punto de partida que los
precursores, pero se diferencia de ellos al no establecer un distanciamiento total de la légica.
Este autor mantiene por ejemplo conceptos tales como: “inferencia”, “premisas”, “conclusion”,
entre otras, para ser incluidas dentro del desarrollo de sus concepciones de la argumentacion,
que luego seran utilizadas para el anélisis y correccion de las argumentaciones judiciales. Asi,
las premisas constituyen en alguna medida los puntos de partida para la elaboracion de
argumentos, las cuales son tenidas en cuenta para sustentar las decisiones que son formuladas
ante las instituciones de justicia. No obstante, en el campo del Derecho, aunque la ligacion entre
argumentar y decidir parezca una actividad que acompafia a la otra, se pueden presentar casos
en que se produzca una decision pero la justificacién judicial no se realice, la cual puede ser
traducida en una simple transicion de premisas dentro de un silogismo juridico. Al respecto,
Atienza (2013) sefiala que, aunque el Derecho no se reduzca sélo a argumentos, el enfoque
argumentativo de la misma puede contribuir de manera decisiva para una mejor teoria y practica

juridica.
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Para escapar de las anteriores dificultades, podriamos decir que lo que hace
gue surja una argumentacion son problemas, cuestiones, que pueden tener una
naturaleza préctica o tedrica (segin gque tengamos que formarnos una creencia
o0 que decidir) y que, ademas, pueden ser de caracter abstracto o concreto, real
o0 hipotético, etc. Argumentar, en definitiva, es algo que tiene lugar en el
contexto de la resolucién de problemas, aungue la resolucién de muchos
problemas (incluidos los juridicos) suele requerir otras cosas, otras
habilidades, ademés de argumentar. (ATIENZA, 2013, pag. 108).

Se puede decir entonces, que en las tres concepciones mencionadas, las premisas
cumplen diferentes funciones dentro de la argumentacion. Asi el enfoque formal se centra en
las inferencias, la material toma las premisas como punto de partida, mientras que en la

pragmatica las mismas se presentan como enunciados aceptados.

1.6 Lainterpretacion normativa en la teoria de la argumentacion

En el campo del Derecho, la aplicacion de normas para la resolucion de casos es una
actividad reservada a los jueces, tribunales u otros 6rganos de justicia, donde los mismos
desarrollan sus argumentaciones en vista a resolver problemas concernientes a cuestiones de
hecho o de derecho, estos ultimos generalmente relacionados a la hermenéutica juridica. Sin
embargo, no es posible establecer un distanciamiento pleno entre ambas situaciones, asi lo
entiende Atienza (2003, p. 2), motivo por el cual sefiala que en el &mbito de la dogmatica
juridica una de las funciones que tienen los argumentos juridicos es la de suministrar criterios
para la aplicacion de normas. Esto se hace necesario principalmente ante los denominados casos
dificiles, donde los 6rganos de justicia deben decidir sobre un caso concreto, creando al mismo
tiempo jurisprudencia sobre la regla en que se basa esa decision, es decir, la justificacion de las
premisas utilizadas o de la conclusién que fue obtenida en ese silogismo.

Esta justificacion, que para la teoria de la argumentacion es propia de disciplinas como
el Derecho, estudia las condiciones que un argumento debe expresar para que pueda
considerarse justificado, o sea la razén justificadora de la misma. Para ello, la distincion entre
contexto de descubrimiento y contexto de justificacion trazada por Hans Reichenbach en su
obra “The Rise of Scientific Philosophy”, es utilizada para diferenciar la manera como se

realizan los descubrimientos cientificos y la forma en que se justifican y aceptan.

La mistica interpretacion de lo hipotético-deductivo surge de una confusion
de métodos como una suposicion irracional entre el contexto de
descubrimiento y el contexto de justificacion. El acto de descubrimiento
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escapa al andlisis 16gico; no existen reglas en términos ldgicos para que una
"maquina de descubrimiento” pueda ser construida para posteriormente
hacerse cargo de la funcion creativa de los genios. Sin embargo, no es tarea
del l6gico darse cuenta de los descubrimientos cientificos; todo lo que éste
puede hacer es analizar la relacion entre hechos dados y una teoria presentada
para que esos hechos sean explicados. En otras palabras, la l6gica se ocupa
solamente del contexto de justificacion. Y la justificacion de una teoria en
términos de los datos observados es la materia de la teoria de la induccion.
(REICHENBACH, 1968, p. 231)

Al respecto, la teoria estandar de la argumentacion hace esa distincion entre contexto de
descubierta y contexto de justificacion, ubicando el estudio de las decisiones judiciales en el
segundo campo. Segun Atienza (2005), esta justificacion hace referencia a un doble sentido:
una justificacion formal y una justificacion material de los argumentos, lo que permitiria
distinguir en ella componentes de la l6gica formal o deductiva y componentes de la légica
material o informal. En este sentido, se puede decir que la teoria estandar de la argumentacion

juridica tiene pretensiones tanto descriptivas como prescriptivas.

Se trata, por tanto, de teorias (como las de Alexy o MacCormick) que
pretenden mostrar no Unicamente como se justifican de hecho las decisiones
juridicas, sino también (y al mismo tiempo, segln ellos, ambos planos
coinciden en general) como se deberian justificar. Parten del hecho de que las
decisiones juridicas deben ser y pueden ser justificadas y, en ese sentido, se
oponen tanto al determinismo metodolégico (las decisiones juridicas no
necesitan justificacién porque proceden de una autoridad legitima y/o son el
resultado de simples aplicaciones de normas generales), como al decisionismo
metodoldgico (las decisiones juridicas no se pueden justificar porque son
puros actos de voluntad) (ATIENZA, 2005, p. 6)

Asi, este enfoque integrador de la teoria de la argumentacién, que enlaza la dimension
I6gico-deductiva y la dimensién de racionalidad préactica de la argumentacion juridica, busca
construir una teoria a partir de las concepciones formal, material y pragmatica. Esto supone
ademas, la pretension de encontrar una posicion conciliadora entre autores como Toulmin o
Perelman, que centran sus atencion en elementos de la concepcidn pragmatica reivindicando la
dialéctica y la retdrica; y autores como Recaséns Siches o Viehweg que rescatan mayores
elementos de la concepcion material.

Al respecto, Neil MacCormick (2008) elabora una propuesta integradora partiendo del
contexto de justificacion, en la cual no pretende sélo mostrar las condiciones que deben ser
observadas en la motivacion de una decision juridica, sino que ademas, como deben ser
justificadas. Este autor comienza haciendo una diferenciacion entre casos faciles y casos
dificiles. Para los primeros, los jueces pueden resolver a partir de un método deductivo propio
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del silogismo juridico. Sin embargo, en los segundos, una justificacion meramente deductiva
tiene limitaciones porque el problema que presenta requiere ademas de los elementos de forma,
una argumentacion que contemple elementos materiales y pragmaticos. Asi, MacCormick
efectia una clasificacion de los denominados casos dificiles segun afecte a la premisa
normativa: problemas de interpretacion y de relevancia; y, segun afecte a la premisa factica:
problemas de prueba o problemas de calificacion.

En cuanto a los problemas de interpretacion, cuando existe una situaciéon de duda o
disputa en torno al sentido de alguna disposicion legal, este autor sostiene que se debe decidir
dando preferencia a aquella considerada méas razonable dentro del contexto. Para ello, este autor
propone una categoria de argumentos interpretativos que pueden contribuir a configurar las

justificaciones dadas por los jueces en sus decisiones sobre interpretacion.

Las categorias de argumentos interpretativos son, primero, aquellos que
recurren al propio contexto linglistico como fuente de razones para preferir
una interpretacion de otra (argumentos “lingiiisticos”); segundo, aquellos que
miran para el sistema juridico como siendo el contexto especial del texto
dotado de autoridad, de modo a verificar como dar mejor sentido al texto
dentro de su contexto (argumentos “sistémicos”); tercero, aquellos que miran
para los objetivos o finalidades del texto dotado de autoridad, de modo a
verificar como dar mejor sentido al texto a partir de sus finalidades
(argumentos “teleologicos-evaluativos). (Traduccién propia)’

Esta forma de analizar las argumentaciones, planteada por MacCormick, consiste en
mostrar los elementos que pueden distinguirse dentro de la misma para obtener una
representacion adecuada. Finalmente, como una forma de evaluar las argumentaciones en los
mencionados casos dificiles, este autor al igual que Atienza (2013) proponen criterios de
evaluacion como: universalidad, coherencia, adecuacion de las consecuencias, moral social y
moral justificada. Dichos criterios son considerados los mas importantes para poder evaluar el

razonamiento judicial de una decision.

17 «[...] As categorias de argumentos interpretativos sdo, primeiro, aqueles que recorrem ao proprio contexto
linguistico como fonte de razdes para preferir uma interpretacdo a outra (argumentos “linguisticos”™); segundo,
aqueles que olham para o sistema juridico como sendo o contexto especial do texto dotado de autoridade, de modo
a verificar como dar melhor sentido ao texto dentro de seu contexto (argumentos “sist€émicos”); terceiro, aqueles
que olham para os objetivos ou finalidades do texto dotado de autoridade, de modo a verificar como dar melhor
sentido ao texto a partir de suas finalidades (argumentos “teleologicos-avaliativos [...]” (MACCORMICK, 2008,
p. 165-166)
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1.7  Lateoria de la argumentacion como técnica e instrumento de analisis

Para construir un modelo de analisis de las decisiones judiciales a partir de las
concepciones sefialadas, se hace necesario responder a los siguientes planteamientos: ¢cémo
analizar?, ;como evaluar?, y ;como argumentar? Segun Atienza (2013. p. 423) las dos primeras
operaciones son ex post, es decir, a partir de una argumentacion ya dada; mientras que la tltima
es ex ante. Esto no significa que en las dos primeras etapas nos encontremos ante una posicion
de observador o espectador, y en la Gltima se asuma una posicion de participante’®. Para un
mejor abordaje del objeto de esta investigacion, me limitaré al estudio de las operaciones ex
post, en este caso al andlisis y evaluacion de los argumentos presentados por los jueces de la
Corte IDH en la OC-17, para identificar los elementos que forman parte de su argumentacion y
los criterios utilizados por los mismos.

La integracion de la dimension formal, material y pragmatica constituye la estructura de
la argumentacion a ser analizada. Esto implica, un aspecto formal de la argumentacion centrada
en el andlisis estructural de los argumentos, o sea, la correccion formal o logica de los
razonamientos. Un aspecto material centrado principalmente en las premisas y por consiguiente
en la conclusion, para determinar el contenido de verdad y de correccién de las mismas. Y un
aspecto pragmatico, relacionado con el rol activo de los participantes en la argumentacion y la
interaccion entre los mismos, interacciones basadas en la persuasion para defender o atacar una
tesis conforme el cumplimento de ciertas reglas.

Para el analisis de los argumentos y construccion de su estructura, Atienza (2013)
propone un diagrama de representacion inspirado en los trabajos de Toulmin y Wigmore, que
da cuenta de las tres dimensiones sefialadas. EI uso de este modelo sera utilizado en la primera
del parte del analisis de la OC-17, que corresponde a la cuestion de admisibilidad de la consulta,
debido a que la misma es mas apropiada para ilustrar la dindmica y contraposicién de los
argumentos que surgen a partir del problema. Para la segunda parte del analisis se tendra en
cuenta las partes de la argumentacion, que segun Atienza (2013, p. 429) resulta util para la
comprension de las fundamentaciones de los jueces frente a un determinado caso. EI modelo a

ser considerado sera aquel utilizada en los cursos de Legal Reasoning que componen el brief

18 Al respecto, Atienza (2013, p. 423) explica que no es posible pensar que el analisis consiste simplemente en
describir, y por el otro lado que evaluar y argumentar consisten en prescribir, esto porque, analizar un texto
argumentativo supone tomar determinadas decisiones; la evaluacion requiere un tipo de analisis conceptual que
no podria calificarse simplemente de prescriptivo; y argumentar puede entenderse en el sentido de cémo debe
argumentarse o en el de como se argumenta de hecho.
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de los estudiantes de Derecho, el cual distingue una serie de elementos fundamentales: 1.

Citation; 2. Facts; 3. Issues; 4. Holding; 5. Rationale; y 6. Judgement. Sobre los mismos,

Atienza (p. 430 -431) los entiende de la siguiente manera:

Cuadro 3 — Partes de la argumentacion

Elementos Descripcion

Citation La narracién, los hechos del caso. O sea, lo que ha sucedido en el mundo social e
institucional y que ha llevado al planteamiento de un problema juridico.

Facts El problema o los problemas juridicos de donde arranca la argumentacion. Esto es, la
traduccion de lo anterior al cdédigo (normalmente binario) caracteristico de la
resolucion judicial de conflictos.

Issues Las cuestiones y subcuestiones de las que depende la solucién del problema.

Holding Las respuestas a esas cuestiones.

Rationale Las razones en las que se basan las anteriores respuestas. Aqui es importante distinguir
entre las ratione decidendi y los obiter dicta.

Judgement | La solucion del problema. O sea, el cierre de la pregunta inicial.

La decision.

Fuente: ATIENZA, 2013, p. 429

Posteriormente, debido a que el caso que se presenta ante la Corte IDH se refiere

basicamente a una consulta normativa, luego de identificar cada uno de los elementos en los

votos de los jueces, se pasara a distinguir la cuestion de interpretacion conforme a la tipologia

de casos propuesto por Neil MacCormick (2008) para el andlisis de los denominados casos

dificiles, utilizando las categorias de los argumentos interpretativos. Esto permitird entender

coémo fueron construidos los argumentos y las conclusiones de cada uno de los jueces.

Figura 1 — Tipologia de casos dificiles y categoria de argumentos interpretativos
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Interpretacion Argumentos Sistémicos
Linguisticos

Fuente: elaboracion propia a partir de MacCormick (2008)
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La segunda operacién ex post corresponde a la evaluacion de las argumentaciones, que
guarda estrecha relacion con la obligacion de los jueces de ofrecer buenas razones en la
motivacidn de sus decisiones para lograr la persuasion. Sin embargo, ademas de este elemento
pragmatico, las razones ofrecidas requieren de los componentes formales y materiales, lo cuales

deben ir acompafiados por una actitud comprometida por parte de los jueces.

Un buen argumento, una buena fundamentacion judicial, significa, pues, un
razonamiento que tiene una estructura ldgica reconocible y que satisface un
esquema de inferencia de inferencia valido —deductivo o no-; basado en
premisas, en razones, relevantes y suficientemente sélidas (al menos, mas
sélidas que las que pudieran aducirse a favor de otra solucion); y que persuade
de hecho o que tendria que persuadir a un auditorio que cumpliera ciertas
condiciones ideales: informacion suficiente, actitud imparcial y racionalidad.
(ATIENZA, 2013, p. 549)

No obstante, ademas del razonamiento judicial, se hace necesario establecer criterios de
correccion objetivos, especialmente cuando nos encontramos ante los llamados casos dificiles,
donde la justificacion judicial no se reduce simplemente a la l6gica deductiva y requiere de los
deméas componentes citados mas arriba. Al respecto, Atienza (2013) propone cinco criterios de
evaluacion de las argumentaciones: universalidad, coherencia, adecuacion a las consecuencias,
moral social y moral justificada. Los tres primeros también son abordados por MacCormick
(2008). Estos seran utilizados para la correccion de los argumentos presentados en la OC-17.

Por altimo, para ilustrar las consecuencias de la OC-17 en el sistema interamericano de
justicia, se parte de las conclusiones obtenidas en el andlisis y la evaluacion, para considerar los
efectos internos y externos de la presente opinidn consultiva. Esta distincion que es meramente
didactica, aborda en su fase interna las conclusiones que tienen que ver con la identificacion de
los temas centrales de la problematica, es decir, los conceptos construidos y las respuestas dadas
por la OC-17. En la fase externa, se realiza una revision jurisprudencial de la Corte IDH sobre
decisiones contenciosas que atingieron directamente a NNA en Latinoamérica, posteriores a la
OC-17. A partir de estos efectos, se pretende identificar el impacto de esta opinion consultiva
y el alcance de los temas desarrollados por los jueces.

La presente investigacion de tipo descriptiva pretende interpretar hechos reales del
pasado mediante inferencias causales para generar procesos Yy arribar a conclusiones. Segun
Sampieri (2010, p. 80) “[...] Los estudios descriptivos buscan especificar las propiedades, las

caracteristicas y los perfiles de personas, grupos, comunidades, procesos, objetos o cualquier

otro fendmeno que se someta a un analisis [...]”. Considerando el corte segin secuencia de
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tiempo, se ha elegido uno de tipo retro-prospectivo porque se estudia un fenémeno ocurrido en
el pasado y luego se continta estudiando su evolucién para inferir el efecto en un estudio
prospectivo. En cuanto al enfoque de la investigacion, el mismo es cualitativo porque se
pretende caracterizar variables y relacionarlas en un ambiente determinado. EI campo de
estudio se sitla dentro de las relaciones humanas para comprender la situacion y generar
propuestas de cambio a los actores involucrados. De acuerdo con Witker (1991), las
investigaciones en el campo juridico pueden ser de tipo dogmatico-formalista o de tipo realista-
sociologico, segun que acentuen los aspectos conceptuales o reales de las instituciones y normas
juridicas. Para esta investigacion que tiene como objeto el analisis de los argumentos de la Corte
IDH, el tipo de investigacién adoptada es dogmatico-formalista y la muestra a ser utilizada es

la OC-17 emanada del mismo 6rgano.
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2 LA PALABRA ES FUENTE DE MALENTENDIDOS: ANALISIS DE LOS
ARGUMENTOS

- Sélo se conoce lo que uno domestica — dijo el zorro — Los hombres ya no
tienen mas tiempo de conocer nada. Compran cosas ya hechas a los
comerciantes. Pero como no existen comerciantes de amigos, los hombres no
tienen mas amigos. Si quieres un amigo, jdomesticame!

- ¢Qué hay que hacer? — dijo el Principito.

- Hay que ser muy paciente — respondi6 el zorro — Te sentaras al principio mas
bien lejos de mi, asi, en la hierba. Yo te miraré de reojo y no diras nada. La
palabra es fuente de malentendidos. Pero cada dia podréas sentarte un poco mas
cerca de mi... (DE SAINT-EXUPERY, Cap. XXI, 1943).

2.1 La estructura de la OC-17 a partir de su admisibilidad

La integracion de la dimension formal, material y pragmatica constituye la estructura de
la argumentacion a ser analizada. Esto implica, una dimensién formal de la argumentacion
centrada en el analisis estructural de los argumentos, es decir, la correccion formal o Idgica de
los razonamientos. Una dimension material centrada principalmente en las premisas y por
consiguiente en la conclusion, para determinar el contenido de verdad y de correccion de las
mismas. Y una dimension pragmatica, relacionada con el rol activo de los participantes en la
argumentacion y la interaccion entre los mismos; interacciones basadas en la persuasion para
defender o atacar una tesis conforme el cumplimento de ciertas reglas.

Para analizar la estructura de los argumentos, Atienza (2013) propone un diagrama de
representacion inspirado en los trabajos de Toulmin y Wigmore, que da cuenta de las tres
dimensiones sefialadas. En este sentido, desde el punto de vista formal, se pretende reconstruir
el esquema logico de motivacion de la decision judicial dentro del contexto de justificacion,
donde la validez de la inferencia no implique una “obligacion” a aceptar la conclusion. Aqui,
los elementos formales de los argumentos tienen un gran valor analitico y estratégico para saber
qué premisa habria que presuponer para que el argumento sea sélido, y hacia donde debemos
dirigir nuestros objetivos cuando se trata de refutar o de debilitar un argumento (ATIENZA,
2013, p. 186).

Con base en esta representacion es posible disefiar a partir de diagramas y flechas, la
forma de la decision judicial mediante una serie de pasos que fueron realizados. De esta manera,

se puede encontrar el aspecto inferencial, la identificacion de premisas, los diversos actos de
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lenguaje que fueron utilizados, y la conclusion de la decision. El diagrama, también permite

captar la diferencia entre las argumentaciones, las lineas argumentativas y los argumentos®®.

Figura 2 — Diagrama de representacion de los argumentos
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Fuente: (ATIENZA, 2013, p. 427)

La argumentacion comienza con el planteamiento de un problema, que busca una
solucion a partir de dos ramas, una de ellas de tipo interpretativa (izquierda), y la otra de tipo
probatoria (derecha). En este caso, como el problema planteado es de caracter meramente
interpretativo, la decision judicial carece de cuestion probatoria, motivo por el cual, solamente
el lado izquierdo del diagrama sera considerado en este analisis. Asi, los elementos de la misma

son identificados de la siguiente forma®:

19 [...] Una argumentacion es el conjunto de pasos, actos de lenguaje y enunciados que median entre el
planteamiento de una pregunta inicial -el problema que da lugar a la argumentacion- y la respuesta a la misma -la
solucién-. Un argumento es una razén a favor o en contra de una determinada tesis; las argumentaciones no constan
exclusivamente de argumentos. Y una linea argumentativa es un conjunto de argumentos orientados en un mismo
sentido: a defender una tesis 0 a atacarla.” (ATIENZA, 2013, p. 425)

20 |_a diagramacion de la OC-17 se encuentra en el Apéndice A, p. 173.
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Cuadro 4 — Contenido del diagrama sobre admisibilidad de la OC-17

Elementos Descripcion
Pa! ¢Como interpretar los articulos 8 y 25 de la CADH, para determinar si las medidas
especiales establecidas en el articulo 19 de la misma Convencion, constituyen
“limites al arbitrio o a la discrecionalidad de los Estados” en relacion a nifios?
Qb (ENAI)? ¢La Corte IDH esté investida de facultades para interpretar por via consultiva?
SPh1% Inadmisibilidad

SPh2% Admisibilidad

1. b1%® Constituye una invitacion para desarrollar una especulacion académica

1.1. b12® Debilita el nuevo sistema establecido por la CADH

2. b1?7 El pedido de la CIDH presenta vaguedad y carece de sentido

Nbl Negacion de las razones expuestas por SPbl

1. b2%8 Necesidad de interpretacion para atender a la evolucién de los tiempos y las

condiciones de vida actuales

1.1. b2 (RI)® | Principio de Buena Fe

2. h2%0 Abordar la interpretacion de un Tratado siempre que esté directamente implicada la
proteccién de los DDHH en uno de los Estado miembro del sistema interamericano
Ab2 (ENI)* La Corte IDH estima que debe examinar los asuntos que le fueron planteados

Fuente: elaboracion propia

Para poder analizar el problema de fondo que suscita la consulta (Pa), la Corte IDH
comienza su justificacion a partir de un planteamiento formal relacionado a la competencia de
la misma para interpretar o no por via consultiva la solicitud hecha por la CIDH (Qb). La
premisa que da apertura a la discusién es el articulo 64.1 de la CADH que hace referencia al

ejercicio de la facultad consultiva:

[L]os Estados miembros de la Organizacion podran consultar a la Corte acerca
de la interpretacién de esta Convencion o de otros tratados concernientes a la
proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos. Asimismo,
podran consultarla, en lo que les compete, los 6rganos enumerados en el
capitulo X de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires®>

2L Problema.

22 Cuestion de tipo interpretativo. Contiene un Enunciado Normativo a Interpretar.

23 Suposicion (primera).

24 Suposicion (segunda).

%5 Razon 1 de la primera suposicion.

26 Razon exclusivamente en favor de 1.b1.

27 Razoén 2 de la primera suposicion.

28 Razon 1 de la segunda suposicion.

29 Razon exclusivamente en favor de 1.b2. Es una regla de interpretacion, y el signo «+» que aparece sobre la
flecha indica que ésa es una razon a la que el argumentador atribuy6 un peso considerable.

30 Razon 2 de la segunda suposicion.

31 La negacion de bl es también una razén para afirmar la interpretacion contraria (b2). Contiene un Enunciado
Normativo Interpretado).

32 E| Capitulo V111 de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos establece que la Comisidn
Interamericana es uno de los 6rganos de la OEA.
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De esta manera, siguiendo el modelo de Atienza, del lado izquierdo del diagrama se
abren dos ramas para solucionar el problema de interpretacion, por un lado la inadmisibilidad
del pedido (SPbl), y por el otro la admisibilidad de la misma para llevar a cabo la consulta
(SPb2). En la presente decision no existe una cuestion probatoria, por ese motivo el lado
derecho del diagrama no fue representado. Asimismo, por la naturaleza de la decision, es decir,
una opinidn consultiva, la Corte IDH segun lo establecido en la Opinién Consultiva N° 16/94

(OC-16), deja claro la diferenciacién entre su competencia consultiva y contenciosa.

[...] Por el contrario, en el ejercicio de su funcién consultiva, la Corte no esta
llamada a resolver cuestiones de hecho, sino a desentrafar el sentido,
propésito y razén de las normas internacionales sobre derechos humanos. En
este &mbito, el Tribunal cumple con su funcion consultiva [...]. (Corte 1.D.H.
Opinion Consultiva OC-16, 1999, parr. 47)

Precisamente, esta funcion consultiva que tiene la Corte IDH es la que suscita los
primeros cuestionamientos de forma, especificamente sobre la interpretacion de tratados
distintos a la CADH. Esto, porque el pedido de la CIDH, que, ademas de solicitar la
interpretacion de los articulos de la CADH, también requiere a la Corte IDH una formulacién
de criterios generales validos sobre la materia, la cual fue entendida por los jueces de la Corte
como una necesaria interpretacion de la CDN, debido a que la misma es uno de los instrumentos
juridicos mas importantes en el sistema de Derechos del Nifio®. Asi, ademas de los articulos
de la CADH que fueron textualmente mencionados por la CIDH, la Corte incluye a la CDN
como objeto a ser interpretado. Sin embargo, esta inclusion precisa atravesar una especie de
filtro antes de su incorporacion.

Para superar la misma, y a fin de adecuar el articulo 64.1, la OC-17 retoma esta cuestion
gue ya habia sido resuelta en otro instrumento de la misma naturaleza, la Opinién Consultiva
N° 01 del 24 de septiembre de 1982 (OC-1), que otorga a la Corte IDH un doble papel en cuanto

a su funcion consultiva.

A este respecto, cabe destacar que es justamente en su funcién consultiva, que
se pone de relieve el papel de este tribunal, no sélo dentro de la Convencion,
sino también dentro del sistema en su conjunto. Ese papel se manifiesta,
ratione materiae, en la competencia que se reconoce a la Corte para interpretar
por via consultiva otros tratados internacionales diferentes de la Convencion;

33 Tal vez esa sea la primera interpretacion que la Corte realiza dentro de la OC-17, por lo menos en cuanto a la
forma. En este sentido, ¢los demas instrumentos que conforman el sistema de proteccion integral también deberian
ser incluidos?
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y, ademas, ratione personae, en la facultad de consulta, que no se extiende
solamente a la totalidad de los 6rganos mencionados en el Capitulo X de la
Carta de la OEA, sino asimismo a todo Estado Miembro de ésta, aunque no
sea parte de la Convencion. (CORTE I.D.H. Opinion Consultiva OC-1, 1982,
parr. 19)

Sin embargo, es a partir de aqui que los jueces abren la discusion hacia dos vertientes
opuestas: la admisibilidad y la inadmisibilidad. Siguiendo el diagrama elaborado, cada una de
las proposiciones contiene dos razones, que buscan anteponer la proposicion que sustentan y
evitar su consecuente negacion. Esto, porque la negacion de una de ellas implica la aprobacion
de la otra.

Asi, la admisibilidad funda su primera razon en una necesidad de interpretacion que
debe atender a la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales (1.b2), la cual
descansa en disposiciones generales de interpretacion consagradas en la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados. Del mismo modo, hace énfasis a esta regla de interpretacion,
a través del principio de buena fe, a la cual se otorga un peso considerable, pasandose a
constituir en una sub-razén que refuerza a la anterior (1.1. b2 (RI)). Esta razon se remite a la
OC-16, la cual al mismo tiempo hace referencia exclusiva a la Corte Internacional de Justicia®*,
quien apunta directamente hacia una interpretacion evolutiva de los instrumentos
internacionales de proteccion. Y, complementa la misma con una regla de interpretacion
referente a la concordancia de una norma con el objeto y el fin de un tratado.

La segunda razén de esta vertiente, la cual asume una posicion de caracter colegiado,
sostiene que la interpretacion de un Tratado es favorable siempre que esté directamente
implicada la proteccion de los DDHH en uno de los Estado miembro del sistema
interamericano (2.b2)%, con alcance inclusive a instrumentos que no provengan del mismo
sistema regional de proteccidn. A renglén seguido, y para reforzar la proposicién a favor de la

admisibilidad, comienza la justificacion de razones haciendo referencia a varios parrafos de la

34 «[...] la Corte debe tomar en consideracion las transformaciones ocurridas en el medio siglo siguiente, y su
interpretacion no puede dejar de tomar en cuenta la evolucidn posterior del derecho [...]. Ademas, un instrumento
internacional debe ser interpretado y aplicado en el marco del conjunto del sistema juridico vigente en el momento
en que se practica la interpretacion. En el dominio al que se refiere el presente proceso, los Gltimos cincuenta afios
[...] han traido una evolucion importante. [...] En este dominio como en otros, el corpus juris gentium se ha
enriquecido considerablemente, y la Corte no puede ignorarlo para el fiel desempefio de sus funciones.” (Legal
Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South West Africa),
notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), Advisory Opinion, 1.C.J. Reports 1971; pag. 16 ad 31).
35 CORTE I.D.H. Opinién Consultiva OC-1, 1982, parr. 21.
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OC-16°¢, donde se hace hincapié en la diferencia existente entre competencias consultivas y
contenciosas hasta llegar a la exposicion de ejemplos.

Asi también, se hace mencion al caso “Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros) Vs.
Guatemala”, en que la Corte IDH utiliz6 el articulo 1 de la CDN como instrumento para fijar el
alcance del concepto de “nifio”’ (aunque en este caso la Corte ejerci6 su competencia
contenciosa). En el citado caso, recuerda que la misma recurrié a la CDN para establecer lo que
debe entenderse por “nifio” en el marco de un caso contencioso (Caso Villagran Morales y
otros), para luego afirmar que el tribunal puede acudir a dicha Convencion e inclusive a otros
instrumentos internacionales sobre esta materia cuando se trata de ejercer su funcion
consultiva3®,

Sobre la evolucidon de los tiempos y las condiciones de vida actuales, los jueces sefialan
que el articulo 19 de la CADH fue concebido porque existia una preocupacion para asegurar al
nifio la debida proteccion mediante mecanismos estatales orientados al efecto. No obstante,
considera que hoy en dia debe darse una interpretacion dinamica de este precepto que responda
a las nuevas circunstancias sobre las que debe proyectarse y atienda a las necesidades del nifio
como verdadero sujeto de derecho y no s6lo como objeto de proteccion®. Sobre la proteccion
de los DDHH en uno de los Estado miembro del sistema interamericano, explica que, la
competencia consultiva constituye “un servicio que la Corte esta en capacidad de prestar a todos
los integrantes del sistema interamericano, con el propdésito de coadyuvar al cumplimiento de
sus compromisos internacionales”*° referentes a DDHH.

Por otro lado, en cuanto a la inadmisibilidad, el juez Oliver Jackman en su voto
disidente, explica que el pedido de la CIDH no cumple con los criterios establecidos en el
articulo 64 de la CADH, porque entiende que la misma es una invitacion para desarrollar una
especulacion académica (1. bl), y que el tratamiento consultivo por parte de la Corte traeria
como consecuencia el debilitamiento del sistema establecido por la CADH vy posterior
distorsion de la jurisdiccion contenciosa (1.1. bl). Aqui, se refiere al “amplio alcance” del
articulo 64 que los jueces a favor de la admisibilidad mencionan, principalmente sobre la

competencia consultiva, entendida como un servicio a todos los integrantes del sistema

% CORTE 1.D.H. Opinién Consultiva OC-16, 1999, parr. 48. Ademas, véase, parr. 14, 31, 37,40y 41.

37 CORTE I.D.H. Caso Villagran Morales y otros. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr.
188.

38 CORTE I.D.H. Opinién Consultiva OC-17, 2002, parr. 30.

39 CORTE I.D.H. Opinién Consultiva OC-17, 2002, parr. 28.

40 CORTE 1.D.H. Opinién Consultiva. Opinién Consultiva OC-1, 1982, parr. 39.
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interamericano, sin necesidad de que los mismo se sometan al formalismo y al sistema de
sanciones que caracteriza a un proceso contencioso. Sin embargo, afirma que no se debe olvidar
el proposito de las normas internacionales, que es de aconsejar y asistir a los Estados miembros
y organos de la OEA a que cumplan de manera completa y efectiva con las obligaciones
emanadas de ellas. Por lo tanto, éste considera que la Corte como 6rgano de justicia, deberia
evitar esta invitacion que no cuenta con una aplicacién previsible a situaciones concretas que

justifiquen la necesidad de una opinion consultiva, conforme sefiala la OC-1:

La funcién consultiva de la Corte no puede desvincularse de los propésitos de
la Convencidn. Dicha funcion tiene por finalidad coadyuvar al cumplimiento
de las obligaciones internacionales de los Estados americanos en lo que
concierne a la proteccién de los derechos humanos, asi como al cumplimiento
de las funciones que en este &mbito tienen atribuidas los distintos 6rganos de
la OEA. Es obvio que toda solicitud de opinién consultiva que se aparte de
ese fin debilitaria el sistema de la Convencién y desnaturalizaria la
competencia consultiva de la Corte. (Corte I.D.H. Opinién Consultiva OC-1,
1982, parr. 25.)

La segunda razon a favor de esta proposicion es que el pedido de la CIDH presenta
vaguedad y carece de sentido (2. b1), esto porque se solicita a la Corte IDH la formulacion de
criterios generales validos, a partir de una serie de hip6tesis que no revelan urgencia publica ni
complejidad juridica. El juez Jackman se limita a realizar explicaciones sobre la misma, pero
es evidente su preocupacion acerca de dos puntos: las formalidades que la Corte IDH debe
respetar como 6rgano de justicia, en especial lo concerniente a la delimitacion precisa entre
competencia consultiva y contenciosa. Y el segundo punto, quizas el que le gener6 mayor
incomodidad, es el pedido de la CIDH para que el tribunal formule criterios generales validos
a partir de una serie de hipétesis.

Siguiendo, el diagrama construido, se puede observar que las razones que sustentan la
inadmisibilidad son negadas (Nb1l), dando lugar a la interpretacion contraria que considera
necesario examinar los asuntos que fueron planteados por la CIDH (Ab2) para posteriormente
emitir opiniones al respecto. Esta reconstruccion de la argumentacion, que va desde la pregunta
inicial hasta llegar a la conclusion, permite determinar los argumentos utilizados, la linea

argumentativa y las inferencias realizadas.
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2.2 Las premisas derrotadas o las razones que fueron negadas

El diagrama de argumentacion utilizado, a diferencia del silogismo juridico tradicional
proporcionado por la l6gica demostrativa, incluye no solo a las premisas que posteriormente
dan lugar a la conclusidn, sino también aquellas que fueron negadas. Esto, para sefalar el
sentido pragmatico que tiene la argumentacion e identificar las razones y los discursos que
aparecen hasta llegar a la conclusion. En este sentido, a partir las razones planteadas en contra
de la admisibilidad, es posible también establecer algunos cuestionamientos para entender
mejor los motivos que llevaron al voto disidente.

Una de las razones que sostiene el juez Jackman, es que el pedido de la CIDH es una
invitacion para realizar una especulacion académica, lo cual contribuiria al debilitamiento del
sistema interamericano de justicia, esto debido a la imprecision de su solicitud. Al respecto, el
Reglamento de la Corte en su articulo 71.1, correspondiente a las opiniones consultivas, se

refiere a la interpretacién de la Convencion:

Si la solicitud se refiere a la interpretacion de otros tratados concernientes a la
proteccidn de los derechos humanos en los Estados americanos prevista en el
articulo 64.1 de la Convencion, debera ser identificado el tratado y las partes
en él, las preguntas especificas sobre las cuales se pretende obtener la opinién
de la Corte y las consideraciones gque originan la consulta.

Como se ha visto, el pedido de la CIDH consta de dos partes, una sobre interpretacion
de articulos de la CADH, y otra sobre formulacion de criterios generales validos a partir una
serie de “hipotesis” (es asi como el juez Jackman las denomina), lo que remite a la Corte IDH
a realizar una interpretacion de la CDN. De ahi el primer cuestionamiento, ¢puede la Corte IDH
en su funcidon consultiva formular criterios generales validos a partir de una serie de hipotesis?,
teniendo en cuenta que el articulo citado se refiere a “preguntas especificas” sobre las cuales se
pretende obtener una opinion. Es evidente la falta de delimitacion del segundo pedido, lo que
lleva a la inexistencia de una pregunta, que es ademas acompafiado por una serie de supuesto.

Sobre esta serie de supuestos, conforme las razones del juez Jackman, puede plantearse
otro cuestionamiento, ¢las hipotesis citadas por la CIDH son de aplicacion previsible a
situaciones concretas que justifiquen la necesidad de una opinién consultiva? En el pedido se
mencionan como “premisas interpretativas”, que describen el funcionamiento de los 6érganos
de justicia en los tribunales latinoamericanos, en las cuales las medidas especiales dictadas por

las autoridades debilitan las garantias judiciales de los NNA. Sin duda, estas situaciones
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constituyen algunas de las preocupaciones mas importantes de la CIDH y al hacer mencion de
las mismas se intentd ilustrar mejor la realidad de los NNA ante los tribunales de justicia. Sin
embargo, tal vez la falta de delimitacion legal de esas premisas, es decir, ¢cuales son los
articulos de la CDN a partir de los cuales se construyeron esas premisas interpretativas?, seria
mas adecuado en el planteamiento, debido a que se esta apelando a la competencia consultiva
de la Corte, a través de la interpretacion de tratados. Sefialan Ventura y Zovatto (1991 p. 165)
“[...] En materia consultiva, la Corte no estd llamada a resolver cuestiones de hecho para
verificar su existencia sino a emitir su opinion sobre la interpretacion de un norma juridica.
[...]"

Un tercer cuestionamiento, nuevamente sobre la solicitud de lineamientos generales
validos, podria ser la siguiente, ¢estas hipotesis revelan urgencia publica y complejidad
juridica?, para el juez Jackman la respuesta fue negativa, y subray6 gque las mismas son una
invitacion a desarrollar una “especulacion puramente académica”. Al respecto, no me parece
que el juez Jackman haya considerado que la problemética en si no constituya urgencia publica
gue merezca ser tratada, sino mas bien, que las premisas interpretativas por su caracter general
puedan ser subsanadas por lineamientos generales validos elaborados en una opinion de caracter
consultivo. Esto seria como pasar de premisas basadas en hechos a los lineamientos generales,
y no de normas a los lineamientos generales; haciendo nuevamente hincapié en las diferencias
existentes entre competencia contenciosa y consultiva. En este sentido, para este juez no existe
una complejidad juridica, sino un problema surgido a partir de una serie de hechos, que son las
expuestas como premisas interpretativas; es decir, lo que menciona la CIDH en su pedido de
consulta son una serie de enunciados normativos interpretados (ENI) sobre los cuales se solicita
una interpretacion, que seria algo asi como una interpretacion de segunda orden. Esta situacion
colocaria a la Corte IDH como un tribunal de alzada, lo que no cabria dentro su funcion
consultiva, dejandola mas préxima a su competencia contenciosa.

Para la CIDH, estas premisas interpretativas serian lo que Perelman y Olbretchts-Tyteca
(1989) llaman de premisas relativas a lo real. De acuerdo con estos autores, el analisis de los
argumentos comienza con los puntos de partida de los razonamientos, a partir de los cuales se
van construyendo la estrategia de argumentacién. Asi, el proceso argumentativo empieza con
la eleccion de las premisas que sustentaran el discurso y la formulacion de las mismas, pudiendo

ser las mismas “relativas a lo real” o “relativas a lo preferible”.
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La concepcion que se tiene de lo real, dentro de unos limites amplios, puede
variar segun las corrientes filoséficas que se profesen. Sin embargo, todo lo
gue se estima que, en la argumentacion, se refiere a lo real, se caracteriza por
una busqueda de la validez con miras al auditorio universal. (PERELMAN,;
OLBRECHTS-TYTECA, 1989, p. 120).

Dentro de esta clasificacion de premisas, se encuentra los hechos, que se caracterizan
por la idea de poseer cierto género de acuerdos respecto a ciertos datos que aluden a una realidad
objetiva, siendo comin a varios seres pensantes y que podria ser comun a todos*!. Es decir, es
un tipo de premisa sobre el cual existe un acuerdo de gran intensidad, cuya adhesién no requiere
de justificacion alguna. Sin embargo, es posible que sean cuestionados, tal como lo plantea la
CIDH ante la Corte IDH, para que este ultimo lo niegue y se establezcan nuevos hechos sobre

la materia.

Pero entonces ningln enunciado tiene la seguridad de gozar definitivamente
de este estatuto. Pues el acuerdo siempre es susceptible de ser cuestionado de
nuevo, y una de las partes en el debate puede negarle la calidad de hecho a lo
que afirma el adversario. Por tanto, un suceso pierde normalmente el estatuto
de hecho en dos casos: cuando se plantean dudas en el seno del auditorio al
que se le presentaba tal hecho y cuando se amplia dicho auditorio afiadiéndole
otros miembros, con reconocida aptitud para opinar sobre el hecho y que
niegan que se trate de un hecho. (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA,
1989, p. 122).

Ahora bien, el problema con el que se encuentra es la forma de presentacion de esos
hechos o “premisas interpretativas’ ante este tribunal, que en uso de su funcidn consultiva, sélo
puede emitir opiniones sobre la interpretacion de normas o tratados concernientes a la
proteccion de los DDHH. De este modo, si existe una serie de ENI, por lo tanto también es
posible obtener las premisas normativas que fueron interpretadas hasta llegar a dichos acuerdos.
En el siguiente cuadro se puede observar las premisas que presenta la CIDH, junto con las
normas contenidas en la CADH y la CDN que hacen referencia a las primeras.

41 Sobre el mismo, ver PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 1989, p. 122.
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Cuadro 5 — Relacidn entre premisas de la CIDH y las normas de la CADH/CDN

ENI

Premisas normativas

CADH

CDN

Los menores son incapaces de juicio pleno
sobre sus actos y por consiguiente su
participacion por si o a través de sus
representantes se reduce o anula tanto en lo
civil como en lo penal.

Esa carencia de juicio y personeria es
presumida por el funcionario judicial o
administrativo, que, al tomar decisiones que
entiende basadas en lo que considera los
“mejores intereses del nino”, deja en segundo
plano esas garantias.

Art. 25: Proteccion
judicial

Art. 12: Opinion del Nifio
Art. 2: No discriminacion

Art. 3: Interés Superior del
Nifio

Las condiciones del entorno familiar del nifio
(situacién econémica y de integracion
familiar, falta de recursos materiales de la
familia, situacion educacional, etc.) pasan a ser
factores centrales de decisién respecto al
tratamiento cuando un nifio o adolescente es
puesto bajo la jurisdiccion penal o
administrativa para decidir su responsabilidad
y su situacion en relacién con una presunta
infraccion, o para la determinacion de medidas
gue afectan derechos como el derecho a la
familia, a la residencia o a la libertad.

Art. 8: Garantias
judiciales

Art. 40: Administracién de
la justicia de menores

La consideracion de que el menor esta en
situacion irregular (abandono, desercién
educativa, falta de recursos de su familia, etc.)
puede usarse para intentar justificar la
aplicacibn de  medidas  normalmente
reservadas como sancion para figuras
delictivas aplicables s6lo bajo debido proceso.

Art. 7: Derechos a la
libertad personal

Art.  37: Tortura vy
privacién de libertad

Fuente: elaboracidn propia

Conforme el cuadro anterior es posible identificar las premisas normativas de la CADH

que fueron utilizadas para construir los ENI, las cuales guardan relacion con otros articulos de

la CDN. En este sentido, la CIDH al incluir estas premisas paso a ilustrar el funcionamiento de

las instituciones de justicia de acuerdo a ENI, dejando en un segundo plano la interpretacion de

articulos normativos. Por consiguiente, considero que la presentacion de ENI en el pedido de

consulta, constituy6 uno de los motivos méas importantes para que el juez Jackman manifieste

su oposicion a la consulta.
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2.3  Representacion de las partes de la argumentacion en la decision final

Ademas de la representacion en diagrama, otra manera de ilustrar los argumentos para

luego realizar el analisis de las argumentaciones es identificando los elementos o las partes que

conforman la misma. Esto, para determinar la importancia de la justificacion de premisas que

ocurre en el razonamiento judicial a través de la motivacion de las decisiones que realizan los

jueces.

Cuadro 6 — Representacion de las partes de la argumentacion en la decision final

Elementos Descripcién
Narracion El 30 de marzo de 2001 la CIDH, en razén de lo que dispone el articulo 64.1 de la
CADH, someti6 a la Corte IDH una solicitud de opinién consultiva sobre la
interpretacién de los articulos 8 y 25 de la misma.
Problema Segun la CIDH, existen ciertas “premisas interpretativas” que las autoridades

estatales aplican al momento de dictar medidas especiales de proteccion a favor de
personas menores, las cuales tienden al debilitamiento de las garantias judiciales de
los NNA.

Cuestiones vy
subcuestiones

1. ¢Cémo interpretar los articulos 8 y 25 de la CADH, para determinar si las
medidas especiales establecidas en el articulo 19 de la misma Convencion
constituyen “limites al arbitrio o a la discrecionalidad de los Estados” en relacion a
nifios?
1.1. A partir de la misma, se solicita la formulacion de criterios generales
validos sobre la materia dentro del marco de la CADH.
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Respuestas

1) Los nifios son titulares de derechos y no s6lo objeto de proteccion.

2) “Interés Superior del Nifo” implica que el desarrollo de éste y el ejercicio
pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores para
la elaboracion de normas y la aplicacion de éstas en todos los Ordenes
relativos a la vida del nifio.

3) El principio de igualdad, no impide la adopcion de reglas y medidas
especificas en relacion con los nifios, los cuales requieren un trato diferente
en funcién de sus condiciones especiales. Este trato debe orientarse a la
proteccidn de los derechos e intereses de los nifios.

4) La familia constituye el ambito primordial para el desarrollo del nifio y el
ejercicio 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.

5) Debe preservarse y favorecerse la permanencia del nifio 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.

6) Para la atencién a los nifios, el Estado debe valerse de instituciones que
dispongan de personal adecuado, instalaciones suficientes, medios idéneos
y experiencia probada en este género de tareas.

7) El respeto del derecho a la vida, en relacién con los nifios, abarca no sélo
las prohibiciones, entre ellas, la de la privacidn arbitraria, establecidas en el
articulo 4 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, sino que
comprende también la obligacion de adoptar las medidas necesarias para
que la existencia de los nifios se desarrolle en condiciones dignas.

8) La verdadera y plena proteccién de los nifios significa que éstos puedan
disfrutar ampliamente de todos sus derechos, entre ellos los econdémicos,
sociales y culturales, que les asignan diversos instrumentos internacionales.

9) Los Estados Partes en la Convencién Americana tienen el deber, conforme
alos articulos 19 y 17, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, de tomar
todas las medidas positivas que aseguren la proteccién a los nifios contra
malos tratos, sea en su relacion con las autoridades publicas, o en las
relaciones inter—individuales o con entes no estatales.

10) Los procedimientos judiciales o administrativos en que se resuelven
derechos de los nifios se deben observar los principios y las normas del
debido proceso legal.

11) Los menores de 18 afios a quienes se atribuya la comision de una conducta
delictuosa deben quedar sujetos a 6rganos jurisdiccionales distintos de los
correspondientes a los mayores de edad. Las caracteristicas de la
intervencion que el Estado debe tener en el caso de los menores infractores
deben reflejarse en la integracion y el funcionamiento de estos tribunales,
asi como en la naturaleza de las medidas que ellos pueden adoptar.

12) La conducta que motive la intervencion del Estado en los casos a los que se
refiere el punto anterior debe hallarse descrita en la ley penal.

13) Es posible emplear vias alternativas de solucion de las controversias que
afecten a los nifios, pero es preciso regular con especial cuidado la
aplicacion de estos medios alternativos para que no se alteren o disminuyan
los derechos de aquéllos.
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Razones

Ratione decidendi:
A. Actuacidn judicial perfectamente motivada conforme a la ley: razonable y

Obiter dicta:
B.

. El ejercicio de derechos procesales y sus correlativas garantias supone, por

pertinente en el fondo y en la forma, atendiendo al interés superior del nifio
y sujeto a procedimientos y garantias que permitan verificar en todo
momento su idoneidad y legitimidad. (CORTE I.D.H. Opinion Consultiva
0C-17, 2002, péarr. 113)

La carencia de recursos materiales no puede ser el Unico fundamento para
una decision judicial o administrativa que suponga la separacion del nifio
con respecto a su familia, y la consecuente privacion de otros derechos
consagrados en la Convencién. (CORTE I.D.H. Opinién Consultiva OC-
17, 2002. parr. 76)

La separacion del nifio de su familia debe ser excepcional y preferentemente
temporal. (CORTE 1.D.H. Opinién Consultiva OC-17, 2002, parr. 77)

La presencia de circunstancias graves, tampoco excluye inmediatamente la
autoridad de los padres ni los releva de las responsabilidades primordiales
que naturalmente les corresponden y que s6lo pueden verse modificadas o
suspendidas, en su caso, como resultado de un procedimiento en el que se
observen las reglas aplicables a la afectacion de un derecho. (CORTE
I.D.H. Opinién Consultiva OC-17, 2002, parr. 114)

La eficaz y oportuna proteccion de los intereses del nifio y la familia debe
brindarse con la intervencion de instituciones debidamente calificadas para
ello, que dispongan de personal adecuado, instalaciones suficientes, medios
idéneos y experiencia probada en este género de tareas. (CORTE I.D.H.
Opinion Consultiva OC-17, 2002, parr. 78)

La inmadurez y vulnerabilidad, requieren proteccion que garantice el
gjercicio de derechos dentro de la familia, de la sociedad y con respecto al
Estado. (CORTE I.D.H. Opinién Consultiva OC-17, 2002, parr. 86)

Las garantias consagradas en los articulos 8 y 25 de la Convencién se
reconocen a todas las personas por igual, y deben correlacionarse con los
derechos especificos que estatuye, ademas, el articulo 19, en forma que se
reflejen en cualesquiera procesos administrativos o judiciales en los que se
discuta algin derecho de un nifio. (CORTE I.D.H. Opinién Consultiva OC-
17, 2002, parr. 95)

las condiciones especiales en las que se encuentran los menores, la adopcion
de ciertas medidas especificas con el prop6sito de que gocen efectivamente
de dichos derechos y garantias. (CORTE 1.D.H. Opinién Consultiva OC-
17, 2002, parr. 98)

La capacidad de decision de un nifio de 3 afios no es igual a la de un
adolescente de 16 afios, por ello debe matizarse razonablemente el alcance
de la participacion del nifio en los procedimientos, con el fin de lograr la
proteccion efectiva de su interés superior, objetivo Gltimo de la normativa
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en este dominio.
(CORTE 1.D.H. Opinion Consultiva OC-17, 2002, parr. 101)

Tanto en el ambito administrativo como en el judicial, se tomara en
consideracion las condiciones especificas del menor y su interés superior
para acordar la participacion de éste, segun corresponda, en la
determinacion de sus derechos; asi como también, se procurara en la medida
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de lo posible el mayor acceso del mismo, al examen de su propio caso.
(CORTE I.D.H. Opinion Consultiva OC-17, 2002, parr. 102)

K. Las medidas adoptadas deben tener por objetivo reeducar y resocializar al
menor, cuando ello sea pertinente; y que s6lo excepcionalmente se haga uso
de medidas privativas de libertad. (CORTE 1.D.H. Opinién Consultiva OC-
17, 2002, péarr. 103)

L. Los menores de 18 afios a quienes se atribuya la comision de conductas
previstas como delictuosas por la ley penal, deberan quedar sujetos, para
los fines del conocimiento respectivo y la adopcion de las medidas
pertinentes, s6lo a 6rganos jurisdiccionales especificos distintos de los
correspondientes a los mayores de edad. (CORTE I.D.H. Opinidn
Consultiva OC-17, 2002, parr. 109)

M. El concepto de delincuencia infantil o juvenil sélo puede aplicarse a quienes
incurren en conductas tipicas, no asi a quienes se encuentran en los otros
supuestos (situacion de riesgo o peligro, por desvalimiento, abandono,
miseria o enfermedad). (CORTE I.D.H. Opinion Consultiva OC-17, 2002,
parr. 110)

N. Las reglas del debido proceso y las garantias judiciales deben aplicarse no
s6lo a los procesos judiciales, sino a cualesquiera otros procesos que siga el
Estado, o bien, que estén bajo la supervisién del mismo. (CORTE I.D.H.
Opinién Consultiva OC-17, 2002, parr. 117)

Decision La Corte IDH tiene competencia para emitir la presente OC y la solicitud de la CIDH
es admisible.

Fuente: elaboracion propia

La representacion de las partes sirve para entender la fundamentacion de la motivacién
y la relacion entre cada uno de esos elementos. Esta comienza con la narracion o el escenario
que ha llevado al planteamiento del problema, en este caso, la solicitud de la CIDH ante la Corte
IDH para que ésta en su funcion consultiva emita opiniones sobre la interpretacion de articulos
de la CADH referentes a medidas de proteccion aplicadas por los Estados americanos a NNA.
Maés alla de la cuestion de admisibilidad que fue previamente analizado, el problema planteado
es de caracter interpretativo, es decir, “[...] hay acuerdo sobre cuél es la norma o la disposicion
aplicable, pero se discrepa en relacion a como debe ser entendida [...]” (ATIENZA, 2013, p.
432). Siguiendo el esquema de representacion, el problema se debe a la existencia de ciertas
“premisas interpretativas” que las autoridades estatales aplican al momento de dictar medidas
especiales de proteccion a favor de personas menores, lo que produce un debilitamiento de las
garantias judiciales de éstos. Estas premisas interpretativas, a pesar de haber generado
incomodidades en el juez Jackman en cuanto a la forma, describen el funcionamiento de los
tribunales de justicia en Latinoamérica segun la CIDH, y representan los motivos que llevaron

a la misma a solicitar esta opinidon consultiva. Asi, al igual que en el diagrama que fue
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construido, la pregunta principal de esta consulta es ¢como interpretar los articulos 8 y 25 de
la CADH, para determinar si las medidas especiales establecidas en el articulo 19 de la misma
Convencion constituyen “limites al arbitrio o a la discrecionalidad de los Estados™ en relacion
a nifios? Sin duda, es un problema de interpretacién complejo porque envuelve tres articulos de
una Convencion Internacional, y porque el alcance de las repuestas puede afectar a varios
ordenamientos juridicos nacionales. No obstante, la cuestién no se detiene ahi, a la pregunta
sigue una “subcuestion”, la cual dista de ser una pregunta y se aproxima a un “pedido”
propiamente dicho, que consiste en la formulacion de criterios generales validos sobre la
materia dentro del marco de la CADH. Los tres primeros elementos (narracion, problema,
cuestiones) describen mas bien a la presentacion de la solicitud, es decir, la motivacion para la
consulta, presentada por la CIDH.

La respuesta a los problemas es lo que podria llamarse de ENI, que en este caso serian
las interpretaciones sobre los articulos 8 y 25, y su posterior correlacion con el articulo 19 de la
CADH; ademaés de la elaboracion de criterios generales validos para la aplicacion de medidas
especiales. Ante un problema de interpretacion, la respuesta que se espera podria ser del tipo:
“el articulo 8 debe interpretarse en el sentido Y™, “el articulo 25 debe ser entendido en el sentido
Z”, o “los articulos 8 y 25 deben ser entendidos en el sentido YZ y no en el sentido ZY”’; y por
lo tanto “las medidas de proteccion a las que se refiere el articulo 19 constituyen YZ y no
significan ZY”. Sin embargo, la Corte IDH se limit6 a realizar esas precisiones y elabor6 una
serie de respuestas que parecen mas bien responder a la subcuestion planteada. Las respuestas
dadas por el tribunal pueden ser clasificadas en cuatro grupos, que se fundan en sus respectivas

razones:

Cuadro 7 — Relacion entre respuestas y razones de la decision final

Elemento/Descripcion
Respuestas Razones
Condicion Juridica (1 - 3) I,J,H
Familia (4 y 5) B,C,D
Proteccidn integral (6 - 8) E,F,G
Medidas de proteccion (9 - 13) AEGK LMN

Fuente: elaboracidn propia

En cuanto a la condicion juridica, las respuestas se refieren a la definicion de nifio, el
principio de igualdad de derechos y el interés superior del nifio como principio rector. Se
reconoce la titularidad de derechos de los NNA vy el ejercicio pleno de los mismos sustentados
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en el principio de igualdad. Pero para que esta sea posible, la Corte IDH entiende que es
necesario reforzar este principio a través de reglas y medidas que permitan lograr esa igualdad,
debido a la condicidn especial en que se encuentran los nuevos sujetos de derechos.

Para la Corte IDH, la familia continua siendo una institucion indispensable para el
desarrollo del nifio, a quien ademas de confiar la educacion y proteccion del mismo, también
considera el &mbito natural para empezar a ejercitar los derechos. Esta funcién debe ser apoyada
por el Estado, quien se constituye en garante de proteccion, lo que implica asegurar la
proteccion a los NNA y el mantenimiento del vinculo familiar. Asi, en caso de producirse el
quiebre de ese vinculo, la misma tendra caracter excepcional y fundado en razones de interés
superior.

De la posible ruptura planteada, se pasa a la proteccion integral, en este caso sobre las
condiciones y los cuidados que el Estado debe prestar para la atencion especial que merecen los
NNA. Esta, no restringe la obligacién del Estado apenas a las medidas de proteccion en caso de
privacion de libertad, sino que amplia el &mbito de proteccidn incluyendo la aplicacion de
medidas necesarias para el desarrollo de una vida digna. Esta proteccién se funda en el disfrute
pleno todos los derechos (econémicos, sociales y culturales). En cuanto a las medidas, la Corte
IDH sefiala un tipo de medidas a las que denomina “positivas de proteccion”, las cuales deben
ser aplicadas en las relaciones entre: NNA con las autoridades publicas, NNA con entes no
estatales, e inclusive en relaciones inter—individuales.

El Gltimo grupo de respuestas se centra principalmente en las medidas de proteccién a
ser aplicadas a NNA en situacion irregular. En cuanto al procedimiento judicial o
administrativo, sefiala la necesaria especialidad de la jurisdiccion respetando los principios y
las reglas del debido proceso. Sobre la intervencion del Estado en dichos procesos, ésta debe
estar fundada en la ley penal y reflejar la integracion y el funcionamiento de estos tribunales,
asi como en la naturaleza de las medidas que puedan adoptar. Por Gltimo, se apela a medidas
alternativas de solucion de controversias que deben ser regulados con especial cuidado.

El siguiente elemento son las razones, que constituyen los motivos en los cuales se
fundan las repuestas. Asi, pueden ser distinguidas entre las rationes decidendi y los obiter dicta,
o sea, “[...] entre las razones que el juez o el tribunal consideraron esenciales para conformar
las premisas (normativas y/o facticas) de la justificacion interna; y otra serie de razones, de
argumentos, que aparecen en la motivacion, pero que no jugaron ese papel [...]” (ATIENZA,

2013, p. 431). Para identificar estas razones se tiene en cuenta, principalmente, los elementos
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citados con anterioridad, o sea, el problema, las cuestiones y las respuestas; para establecer
cierta unidad entre los mismos y determinar la linea argumentativa®?.

Si en sus respuestas la Corte IDH no se manifiesta expresamente sobre la pregunta
principal de la consulta, sino que prefiere abordar la problematica a partir de la subcuestion, no
parece extrafio inferir que las razones continlen esa misma linea. La primera parte de la
motivacion aborda temas como: definicion del nifio*®, igualdad®*, interés superior del nifio®, y
deberes de la familia, sociedad y el Estado®; reafirmando varios instrumentos internacionales
de proteccion para la infancia y la adolescencia. Los articulos contenidos en dichos
instrumentos son las razones en las que se basan las primeras seis respuestas de la Corte IDH,
de las cuales, las tres primeras no son objeto de la consulta y tampoco avanzan hacia nuevas
conclusiones, sino que se limitan a la citacion textual de normas.

Aunque la confirmacién de los instrumentos de proteccion es una constante, entre las
razones obiter dicta se puede distinguir aquellas que hacen alusién a la familia y que de alguna
manera limitan la intervencion del Estado. Tal es el caso de la carencia de recursos materiales,
que no debe constituir fundamento Gnico para la separacion del nifio de su familia*’, sino que
debe tener un caracter excepcional y preferentemente temporal*®. Complementan estas razones
la necesaria capacitacion de los operadores de justicia para asegurar la proteccion de los NNA
ante las autoridades estatales*.

En este grupo de razones es posible también diferenciar aquellas referentes a la
condicion juridica de los NNA, garantias judiciales en procedimientos judiciales o

administrativos y medidas de proteccion:

42 Segiin Atienza (2013, p. 425) “[...] una linea argumentativa es un conjunto de argumentos orientados en un
mismo sentido: a defender una tesis o a atacarla [...]”.

43 CADH: Art. 19; CDN: Art. 1; Reglas de Beijing: Regla 2.2a.

4 CADH: Art. 1.1y 24; Observacion General 17 sobre el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: Art.
24.

45 CDN: Principio 2; CDN: Art. 3.

6 Protocolo de San Salvador: Art. 16 del; CDN: Art. 3 y 4; Declaraciéon Universal de DDHH: Art. 16.3 de la;
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: Art. 23.1; CADH: Art. 17.1y 11.2; Directriz de Riad No. 13
y 14; Declaracion Universal de DDHH: Art. 12.1.

47 CORTE, I. D. H. Opinidn Consultiva OC-17, 2002, parr.76.

% CORTE, I. D. H. Opinidn Consultiva OC-17, 2002, parr.77.

4 CORTE, I. D. H. Opinién Consultiva OC-17, 2002, parr.78.
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Cuadro 8 — Clasificacién de las razones en la decisioén final

Condicion juridica: Garantias judiciales: Medidas de proteccion®:
Proteccion fundada en la | Igualdad de reconocimiento | Basadas en la condicion
inmadurez y la vulnerabilidad. | paratodas las personas (nifios y | juridica de los NNA.
adultos).
Participacion ~ “relativa o | Alcance en procesos judiciales | Ajustadas a la ley.
condicionada™! dentro del | y administrativos.
proceso judicial y/o
administrativo.

Respeto a las reglas del debido | Tiene como objetivo reeducar y
proceso. resocializar al menor.

Las medidas privativas de
libertad son excepcionales
Estin  sujeto a  drganos
jurisdiccionales  especificos;
concepto de  delincuencia
juvenil

Fuente: elaboracion propia

En cuanto a la ratio decidendi contenida en la decisién, la misma no es sefialada de
manera explicita en la misma, esto, debido a que las respuestas dadas no corresponden
directamente a la pregunta principal planteada por la CIDH, es decir, ¢;cual es el alcance de las
normas solicitadas a interpretar? Sin embargo, a partir de las razones obiter dicta presentadas
por la Corte IDH, basada principalmente en antecedentes o generalidades, es posible intentar
identificar las premisas esenciales que constituyen antecedentes y se refiere a una especificidad.

2.4  Clasificacion de los elementos presentados en los votos

Cuadro 9 - Representacion del voto concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez

Elementos Descripcion

Respuestas Delimitacion material del poder del Estado en relacion a los NNA.
Denominacion del sujeto de derechos: “nifio” y “menor”.

La edad y la imputabilidad penal.

Las reformas legales implementadas para la infancia y la adolescencia.
Inexistente contraposicion entre el sistema tutelar y el sistema de
proteccion integral.

6. EL Estado tiene deberes de proteccion inmediata.

Razones Ratione decidendi:

grwbdpE

50 Medidas de proteccion que solo hacen referencia a NNA en procesos judiciales o administrativos sin incluir a
NNA en estado de desproteccion.

51 La expresion utilizada por la Corte IDH es “matizarse razonablemente el alcance de la participacion del nifio en
los procedimientos”
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A. Las medidas especiales son acciones emergentes: Estan previstas en la ley,
fundadas en larazén y la justicia, de los cuales el Estado no puede eximirse,
debido a su funcion de “garante natural y necesario” de los bienes de sus
ciudadanos. (CORTE, I. D. H. Opinién Consultiva OC-17, 2002. VVoto del
juez Sergio Garcia Ramirez, péarr. 32)

Obiter dicta:

B. Principio de legalidad material: En una sociedad democrética, la autoridad
legislativa debe observar cuidadosamente los limites de cada hipotesis,
conforme a su naturaleza, y establecer en consecuencia la regulacion que
corresponda. (CORTE, I. D. H. Opinion Consultiva OC-17, 2002. Voto del
juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 2)

C. El idioma es un sistema de claves: El concepto “nifio” coincide con el de
“menor de edad” cuando uno y otro se juridizan, valga la expresion, y
concurren bajo unas mismas consecuencias de Derecho. (CORTE, I. D.
H. Opinion Consultiva OC-17, 2002. VVoto del juez Sergio Garcia Ramirez,
parr. 4)

D. Delimitacidn de jurisdicciones en base a una ficcion juridica: que responde
a las necesidades y expectativas de cierta politica a proposito de la
proteccién y desarrollo de los NNA. (CORTE, I. D. H. Opini6én Consultiva
0OC-17, 2002. Voto del juez Sergio Garcia Ramirez, parr.11)

E. Impugnacion de la idea tutelar: La extraordinaria flexibilidad del concepto
tutelar en cuanto a la conducta que podia determinar la injerencia del
Estado, acompafiado de las lesiones y abusos cometidos histéricamente
bajo esta concepcion. (CORTE, I. D. H. Opinién Consultiva OC-17, 2002.
Voto del juez Sergio Garcia Ramirez, parr.17)

F. La creciente oleada de delincuencia infantil o juvenil en Latinoamérica: lo
gue provocaron reclamaciones crecientes y explicables de la opinién
publica, desencadenando cambios legales e institucionales. (CORTE, I. D.
H. Opinidén Consultiva OC-17, 2002. VVoto del juez Sergio Garcia Ramirez,
parr. 20)

G. Reformas basadas en un sistema garantista: la responsabilidad penal de los
adolescentes desarrollados en Latinoamérica tiene como antecedente al
caso “Gault” de la Corte Suprema de los Estados Unidos en 1967. (CORTE,
I. D. H. Opinién Consultiva OC-17, 2002. Voto del juez Sergio Garcia
Ramirez, parr. 19)

H. Corriente de sintesis dialéctica: a partir de lo sustantivo de cada doctrina,
es decir, su intima razon de ser, se devolveria a la palabra “tutela” su sentido
genuino. Asi, el nifio sera tratado en forma especifica, segun sus propias
condiciones, y no carecera de los derechos y las garantias inherentes al ser
humano y a su condicion especifica. (CORTE, I. D. H. Opinién Consultiva
OC-17, 2002. VVoto del juez Sergio Garcia Ramirez, parr., 24)

I. La especialidad: constituye un reconocimiento y una reafirmacion de la
diferencia que existe -una desigualdad de hecho, a la que no cierra los ojos
el Derecho- y de la diversidad de soluciones juridicas que procede aportar
en ese panorama de diversidad. (CORTE, I. D. H. Opinion Consultiva OC-
17, 2002. Voto del juez Sergio Garcia Ramirez, pérr., 27)

Solucién Voto a favor de la adopcidn, por la Corte IDH, de la presente Opinién Consultiva
N° 17 sobre la Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio

Fuente: elaboracién propia
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Cuadro 10 - Representacion del voto concurrente del juez Antdnio Cangado Trindade

Elementos Descripcién
Respuestas 1. Cristalizacion de la personalidad juridica internacional del ser humano.
2. La personalidad juridica del ser humano como respuesta a una necesidad
de la comunidad internacional.
3. El advenimiento del nifio como sujeto de derechos en el plano
internacional.
4. El derecho subjetivo, los derechos humanos y la nueva dimension de la
personalidad juridica internacional del ser humano.
5. Implicaciones y proyecciones de la personalidad juridica del nifio en el
plano internacional.
6. Los derechos humanos del nifio y las obligaciones de su proteccion erga
omnes.
Razones Ratione decidendi:

A.

La personalidad juridica como limite al poder estatal: asi, aunque la
capacidad juridica varia en razén de la condicion juridica de cada uno para
realizar determinados actos, todos los individuos son dotados de
personalidad juridica, atributo universal de la persona humana,
independientemente de su condicion existencial o juridica. (CORTE, I. D.
H. Opiniéon Consultiva OC-17, 2002. Voto del juez Antdnio Cangado
Trindade, parr. 34)

Obiter dicta:

B.

La consolidacién del corpus juris del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos: para la protecciéon del ser humano y establecer la
responsabilidad del Estado por los actos contra estos. (CORTE, I. D.
H. Opinién Consultiva OC-17, 2002. Voto del juez Antdnio Cangado
Trindade, parr. 18)

Valores comunes superiores: que brindan un contenido ético a las normas
pueden guiar esa necesidad de comunidad internacional como consecuencia
del reconocimiento de la personalidad juridica de los individuos. (CORTE,
I. D. H. Opinién Consultiva OC-17, 2002. Voto del juez Antnio Cancado
Trindade, parr. 21y 23)

Principio de Interés Superior del Nifio: que brinda autonomia a la condicién
juridica de los NNA a través de la CDN, instrumento que no se limita a
crear obligaciones estatales. (CORTE, I. D. H. Opinién Consultiva OC-17,
2002. Voto del juez Antdnio Cangado Trindade, parr. 38 y 39)

Necesidad de ampliar la proteccién de derechos ante el Estado: ejercitando
el derecho individual de las personas o de organizaciones politico-social en
defensa del ser humano. Asi, la personalidad juridica del individuo fue
ampliada y no estaba meramente condicionada al derecho emanado del
poder publico estatal (CORTE, I. D. H. Opinién Consultiva OC-17, 2002.
Voto del juez Anténio Cancado Trindade, parr. 49 y 50)

Derecho del nifio a crear y desarrollar su propio proyecto de vida. (CORTE,
I. D. H. Opinién Consultiva OC-17, 2002. Voto del juez Ant6nio Cancado
Trindade, parr. 52)

Enfoque garantista de derechos orientado hacia el desarrollo de la
responsabilidad del nifio: ante casos de comision de delitos. (CORTE, I. D.
H. Opiniéon Consultiva OC-17, 2002. Voto del juez Antdnio Cangado
Trindade, pérr. 54)
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H. Adopcion de medidas positivas de proteccion: que aseguren la proteccion
de los nifios contra malos tratos, sea en su relacién con las autoridades
publicas, o en las relaciones inter-individuales o con entes no estatales.
(CORTE, I. D. H. Opinion Consultiva OC-17, 2002. VVoto del juez
Antdnio Cancado Trindade, parr. 58)

Solucion Voto a favor de la adopcidn, por la Corte IDH, de la presente Opinién Consultiva
N° 17 sobre la Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio.
Fuente: elaboracion propia

2.4.1 Las respuestas del juez Sergio Garcia Ramirez

La primera opinion que acompafa a la decision final es la del juez Sergio Garcia
Ramirez, quien se manifiesta a favor de la admisibilidad de la opinién consultiva exponiendo
su descripcion de motivos. Los tres primeros elementos (narracién, problema, cuestiones y
subcuestiones) son los mismos que fueron identificados en la representacion de la decision final,
sin embargo cada uno de los tres jueces ha caracterizado su voto a partir de respuestas y razones
propias. En este caso, las respuestas dadas se refieren a: 1) delimitacion material del poder del
Estado en relacion a los NNA; 2) denominacion del sujeto de derechos: “nifio” y “menor”; 3)
la edad y la imputabilidad penal; 4) las reformas legales asociadas a la inseguridad y la
delincuencia; 5) inexistente contraposicion entre el sistema tutelar y el sistema de proteccion
integral; y 6) deberes de proteccion inmediata del Estado.

En el punto 1, el juez Garcia Ramirez hace una distincion importante entre dos
situaciones que se dan ante el problema de limites para la intervencién del Estado: la primera
es ante la realizacién de una conducta penalmente tipica, y la segunda, cuando no se produce
una conducta tipica, sino que se requiere de la actuacion del Estado en beneficio del nifio (casos
de violaciones de derecho que afectan a los NNA). Ambas son situaciones completamente
diferentes, por lo tanto el abordaje de la problematica y las medidas especiales de proteccion
deben ser diferentes. No obstante, esta diferenciacion es poco clara en el pedido de la CIDH y
segln sefiala Beloff (2008)°? la misma es “confusa e incorrectamente planteada”. Si se revisa
nuevamente el segundo y tercer elemento de la representacion, se puede observar que en las
mismas no se hace alusion a los dos tipos de casos que sefiala el juez Garcia Ramirez, sino

solamente a una de ellas, aquella que se produce a partir de la realizacion de una conducta tipica.

52 ¢1...] la formulaciéon de la Comision refleja el mismo problema que trata de describir: confunde los aspectos
vinculados con la imputaciéon de un delito a un nifio, con los problemas vinculados con su proteccion. [...]”
(BELOFF, 2009, p. 90)
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Esto se hace evidente en las denominadas “premisas interpretativas” que construye la
CIDH, que como fue analizado anteriormente, hizo que el juez Jackman mostrara su oposicion
a la consulta. Asi, dentro de las controversiales cuatro premisas no hay referencia a esta
diferenciacion de casos, y todas se refieren a NNA en situacion de conflicto con la ley. Se puede
decir entonces que, ¢el juez Garcia Ramirez intentd subsanar este defecto en la pregunta
presentada por la CIDH haciendo esta diferenciacion?, si la respuesta es afirmativa, la
contribucion de la Corte IDH a esta consulta podria ser muy favorable.

En el punto 2 este juez realiza una apreciacion de caracter conceptual, entre los términos
“nifo” y “menor”, para justificar el uso indistinto de ambas palabras tanto en su voto como en

la misma decision final.

La palabra “menor”, ampliamente utilizada en el orden nacional, alude a la
persona que aln no ha alcanzado la edad que aquél establece para el pleno --
o amplio-- ejercicio de sus derechos y la correspondiente asuncion de sus
deberes y responsabilidades; regularmente, en esa frontera coinciden la
capacidad de goce de los derechos civiles, o de muchos de ellos (una
posibilidad que surge en el pasado: desde el nacimiento, o0 antes inclusive), y
la capacidad de ejercicio de ellos (una posibilidad que se despliega hacia el
futuro, donde se traspone la frontera hacia el despliegue auténomo de los
derechos por el titular de éstos). Por su parte, la palabra “nifio” ha poseido, en
principio, un sentido mas biolégico o biopsiquico que juridico, y en este
sentido, que corresponde al uso popular del término, contrasta con
adolescente, joven, adulto o anciano. (CORTE, I. D. H. Opinién Consultiva
0OC-17, 2002. Voto del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 03)

Segun este juez, el idioma es un sistema de claves, motivo por el cual es necesario
establecer el alcance de las palabras. Asi, esta preocupacion en conciliar ambos términos se
debe al caracter “descalificador, prejuicioso y peyorativo” que ha adquirido la palabra “menor”,
pero que segun ¢l coincide con la palabra “nifio” cuando ambas se juridizan. Evidentemente las
definiciones traidas por este juez corresponden a un sentido estrictamente técnico-juridico, que
no hacen referencia a un contexto historico-social, a pesar de que el Derecho se encuentra
también anclado en este ultimo contexto. Sin embargo, esta eleccion estrictamente técnica de
ambas definiciones es segln el mismo, para evitar un debate que aporta mas sombras que luces.
Pero, ¢cudl es el debate que quiere ser evitado?, y ¢por qué rescatar el término “menor” si la
misma contiene una carga de significado negativa?

Esta precision conceptual, conecta con en el punto 3 que se refiere a la edad y la
imputabilidad penal de los NNA. En este sentido, la proteccion de los mismos, no se encuentra
limitada apenas a las establecidas en su propio estatuto por motivo de la edad, sino que existen



64

principios y reglas aplicables tanto a NNA como a adultos que son propias de la condicion
humana (DDHH, garantias judiciales). Sobre la minoria de la edad penal y la inimputabilidad

de los menores de edad, sefiala:

La atribucion de imputabilidad o inimputabilidad ope legis a un amplio grupo
humano, en virtud de la edad que todos tienen, y no de la capacidad que cada
uno posee, es una ficcion til que responde a las necesidades y expectativas
de cierta politica a propdsito de la proteccion y el desarrollo de los jovenes,
pero no a la realidad especifica -la Ginica que existe- en el caso de cada uno de
ellos. (CORTE, I. D. H. Opinion Consultiva OC-17, 2002. Voto del juez
Sergio Garcia Ramirez, parr. 11)

A través de un recorrido historico, explica como el “sistema tutelar” fue convirtiéndose
en una jurisdiccion “paternal” fundada en la idea de que el Estado releva a los padres o tutores
en el desempefio de la patria potestad o la tutela, y asumio las funciones de éstos con el alcance
y las caracteristicas que regularmente poseen®®. Asi, entiende que, “[...] el nifio no delinque y
que no debe ser denominado y tratado, por ende, como delincuente, sino como infractor “sui
generis”, para excluirlo del mundo de los delincuentes ordinarios [...]”. (CORTE, I. D.
H. Opinién Consultiva OC-17, 2002. VVoto del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 16).

De esta manera, aungue la idea tutelar que considera progresista para su época, debido
a que consigui6 separar el régimen de justicia para personas menores edad del régimen de
justicia para personas adultas®, en la practica ocasiond serios problemas que dieron lugar a su
reprobacion. Segin el mismo, fueron estos problemas, entendidas como “violaciones de
derecho”, llevados a cabo bajo el denominado sistema tutelar y la influencia de jurisprudencia
estadounidense de la década del setenta, las que propiciaron el reclamo de un nuevo sistema
legal de caracter mas “garantista”, entendida como legalidad sustantiva y procesal, verificable

y controlable. Lo manifiesta de la siguiente manera:

Estos y otros problemas acarrearon, como sefialé, una fuerte reaccion que
reclamo el retorno -o la evolucion, si se prefiere decirlo de esta manera- a los
métodos legales diferentes, que entrafian una suma relevante de garantias: ante
todo, legalidad sustantiva y procesal, verificable y controlable. (CORTE, I. D.
H. Opinién Consultiva OC-17, 2002. Voto del juez Sergio Garcia Ramirez,
parr. 19)

%3 CORTE, I. D. H. Opinion Consultiva OC-17, 2002. Voto del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 13.

54 Para Beloff (2008, p. 148) en cambio, “[...] las jurisdicciones especiales para menores, de caracteristicas
paternalistas o tutelares, se justificaban como suplentes padres inidéneos, principalmente en aquellos casos
relacionados con nifios ""en problemas", no con nifios "problematico como pueden considerarse dentro de esa l6gica
los menores edad imputados de la comision de delitos [...]”.
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En este sentido, llama de “garantista” a los nuevos sistemas surgidos en Latinoamérica
posteriores al sistema tutelar. En cuanto al “retorno” de métodos legales diferentes, entiendo
que hace alusién al sistema anterior al tutelar, es decir, cuando no se diferenciaba a los nifios
de los adultos dentro del sistema penal. Esto quiere decir que ¢el sistema anterior al tutelar y el
nuevo Sistema son “garantistas”? ;El sistema tutelar no es “garantista”?

Conectando con el tema anterior, en el siguiente punto, el juez responde sobre el motivo
de esas reformas orientadas hacia un nuevo sistema; reformas legales asociadas a la inseguridad
y la delincuencia. Segun el mismo, fue la “oleada” de delincuencia que provoco “reclamaciones
crecientes y explicables” de la opinion publica generando cambios legales e institucionales.
Entre los mencionados cambios destaca principalmente la reduccién de la edad de acceso al

sistema de justicia penal.

En larealidad, ha ocurrido que las crecientes oleadas de delincuencia -y dentro
de éstas la delincuencia infantil o juvenil en “sociedades juveniles”, como son
las de Latinoamérica-, que provocan reclamaciones también crecientes y
explicables de la opinién publica, han desencadenado cambios legales e
institucionales que parecen caracterizar una de la posiciones mas importantes
y significativas de la sociedad y del Estado en la hora actual. Entre esos
cambios inquietantes figura la reduccion de la edad de acceso a la justicia
penal, con el consecuente crecimiento del universo de justiciables potenciales:
a él ingresan, con cada cambio reduccion de la edad, millones de personas,
gue eran nifios 0 menores en la vispera y devienen adultos por acuerdo del
legislador. (CORTE, I. D. H. Opinién Consultiva OC-17, 2002. Voto del Juez
Sergio Garcia Ramirez, péarr. 20)

Sin embargo, esta parece ser una version diferente, quizas con cierta carga negativa del
proceso de transicion hacia el nuevo paradigma, ya que segun la doctrina especializada, los
cambios en las legislaciones para la infancia y la adolescencia en Latinoamérica se inician con
el advenimiento de la CDN y no por la delincuencia infantil como expresa el juez Garcia
Ramirez. Consecuentemente, segun la doctrina, las reformas introducidas a partir de la CDN
generaron cambios profundos en la concepcion de la infancia, que nada tienen que ver con la
reduccion de la edad de imputabilidad por motivos del alto nivel de delincuencia. Al contrario,
la CDN vino a establecer una definicion de nifio donde plantea una edad de dieciocho afios

como frontera entre el sistema de justicia para la infancia y el sistema de justicia para adultos.

La vigencia de la Convencion ha comenzado a alterar sensiblemente el
panorama legislativo latinoamericano, dando origen a las Ilamadas leyes de
segunda generacion por estar claramente inspiradas en la doctrina de la
proteccion integral. ElI movimiento de reformas legislativas post-Convencion
ha dado lugar a un proceso rico, heterogéneo y muchas veces altamente
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contradictorio. Esto, porque la Convencion no sélo representa un desafio en
términos de contenidos de la ley, sino que ademas sugiere formas nuevas de
produccién legislativa. (GARCIA MENDEZ, 2004, p. 14.)

Es indudable que en practicamente todos los paises latinoamericanos se han
producido cambios importantes en la manera de concebir los derechos de las
personas menores de edad en los Ultimos quince afios, como consecuencia del
impacto de la incorporacion de la CDN al derecho interno. Esta
transformacidn suele resumirse en el paso de una concepcién de los "menores"
-una parte del universo de la infancia- como objetos de tutela y proteccion
segregativa, a la consideracion de nifios y jovenes como sujetos plenos de
derecho. (BELOFF, 2009, p. 4)

Después de haber respondido sobre la edad de imputabilidad y los motivos que
originaron las nuevas reformas para la infancia, en el punto 5, el juez Garcia Ramirez hace
nuevamente hincapié en el sistema tutelar. De hecho, el mismo parece haber entrado en las dos
respuestas anteriores para finalmente llegar a esta y sostener que: no existe una contraposicién

entre el sistema tutelar y el sistema de proteccion integral. Al respecto:

Ha surgido una gran polarizacion entre estas dos corrientes, cuyo encuentro -
0 desencuentro- apareja una suerte de dilema fundamental, que puede generar,
en ocasiones, ciertos “fundamentalismos” con sus estilos peculiares. Ese
dilema se plantea en términos muy sencillos: o sistema tutelar o sistema
garantista. (CORTE, I. D. H. Opinién Consultiva OC-17, 2002. VVoto del Juez
Sergio Garcia Ramirez, parr. 21)

De este modo, al decir de este juez, la contraposicion entre ambas escuelas no sélo es
innecesaria e irrelevante, sino también es intransigente porque promueve el acatamiento de una
linea de pensamiento. Asi, la orientacion tutelar pretende brindar al “menor de edad” un trato
consecuente con sus condiciones especificas y darle la proteccion que requiere, mientras que,
la orientacion garantista se preocupa con el reconocimiento de los derechos del “menor” y de
sus responsables legales, la identificacion de aquél como sujeto, no como objeto del proceso, y
el control de los actos de autoridad mediante el pertinente aparato de garantias®®. En resumen,
lo el juez Garcia Ramirez sostiene es que estamos ante corrientes polarizadas que en raiz no se
contraponen, lo que cabria suponer que la doctrina de la situacion irregular y la doctrina de la
proteccion integral son esencialmente iguales y persiguen los mismos objetivos.

Posteriormente, plantea “una corriente de sintesis” para abandonar el falso dilema
existente entre las escuelas, pero sin antes reconsiderar algunas de sus concepciones sobre la

materia, las cuales sostuvo y que segun él merecen nuevos planteamientos.

%5 CORTE, I. D. H. Opinion Consultiva OC-17, 2002. Voto del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 22.
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Quienes nos hemos ocupado alguna vez de estos temas -acertando y errando,
y queriendo ahora superar los desaciertos 0 mejor dicho, ir adelante en la
revision de conceptos que ya no tienen sustento-, hemos debido rectificar
nuestros primeros planteamientos y arribar a nuevas conclusiones. Las
contradicciones reales --y por ello los dilemas, las antinomias, los auténticos
conflictos-- se deben expresar en otros términos. (CORTE, I. D. H. Opinién
Consultiva OC-17, 2002. Voto del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 24)

Aunque no menciona cudles son los conceptos replanteados por el mismo, elabora su
sintesis a partir de lo que considera sustantivo de cada doctrina, o sea la razon de ser cada una.
Esta sintesis superadora tendria dos partes®®, la primera, consiste en mantener el proposito
tutelar del nifio, es decir, otorgar el titulo de personas a los NNA con especificas necesidades
de proteccion, al que debe atenderse con medidas de este caracter, mejor que con remedios
propios del sistema penal de los adultos. Y la segunda, adoptar las exigencias basicas del
“garantismo”: derechos y garantias del menor.

En su ultima respuesta, comienza abordando sobre los procesos en que intervienen los
NNA en forma principal y que requicre de defensa “material” (asistencia especializada,
correctivos de la desigualdad material y procesal, suplencia de la queja, auxilio oficial para la
reunion de pruebas ofrecidas por las partes, busqueda de la verdad historica, etcétera). Luego
sefiala sobre las caracteristicas que presenta la participacion de NNA (especialmente en la
temprana edad) dentro del proceso judicial, y las situaciones en que existe conflicto de intereses
entre los mismos y quienes ejercen patria potestad o tutela. A partir de estos supuestos, conecta
con el punto 6, sobre los deberes de proteccion inmediata del Estado en el proceso judicial, de

los cuales éste ultimo no puede dispensarse. Sefiala asi:

El Estado tiene deberes de proteccion inmediata -previstos por la ley, ademas
de estarlo por la razén y la justicia- de los que no puede eximirse. En estos
supuestos surgen con toda su fuerza el caracter y la funcion que corresponden
al Estado como “garante natural y necesario” de los bienes de sus ciudadanos,
cuando las otras instancias llamadas a garantizar la incolumidad de éstos -la
familia, por ejemplo- no se hallen en condiciones de asegurarla o constituyan,
inclusive, un evidente factor de peligro. (CORTE, I. D. H. Opinion Consultiva
OC-17, 2002. Voto del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 32)

En el ejemplo citado, entiendo que la intervencién se debe producir cuando la familia
no se encuentra en condiciones de asegurar la proteccion del nifio o la misma constituya factor

de riesgo y/o peligro. Sin embargo, no se indica taxativamente cuéles son esos supuestos de

% CORTE, I. D. H. Opinion Consultiva OC-17, 2002. Voto del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 25.



68

intervencion inmediata “sin autorizacion judicial” ni la funcion que el Estado debe cumplir ante
dichas situaciones. Talvez los casos citados en el parrafo 31, podrian constituir esos supuestos:
nifio abandonado, en peligro de lesién o de muerte. Esto significaria que ¢no es necesario un

procedimiento judicial en caso de un nifio abandonado, en peligro de lesion o muerte?

El grave peligro en el que se encuentra una persona -y no solamente, como es
obvio, un menor de edad- exige salir al paso del riesgo en forma pronta y
expedita. Seria absurdo pretender que se apague un incendio sélo cuando
exista orden judicial que autorice a intervenir en la propiedad privada sobre la
gue aquél ocurre, 0 que se proteja a un nifio abandonado, en peligro de lesion
0 de muerte, s6lo previo procedimiento judicial que culmine en mandamiento
escrito de la autoridad competente. (CORTE, I. D. H. Opinién Consultiva OC-
17, 2002. Voto del Juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 31)

Finalmente compara las medidas especiales de proteccién aplicadas a NNA con las

medidas cautelares o precautorias:

Esta accion emergente, que no admite dilacion, se sustenta en las mismas
consideraciones que autorizan la adopcion de medidas cautelares o
precautorias animadas por la razonable apariencia de necesidad imperiosa, que
sugiere la existencia de derechos y deberes, y por el periculum in mora. Desde
luego, la medida precautoria no prejuzga sobre el fondo, ni difiere o suprime
el juicio -0 el procedimiento- correspondiente. (CORTE, I. D. H. Opinion
Consultiva OC-17, 2002. VVoto del Juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 32)

2.4.2 Las respuestas del juez Antdnio Cancado Trindade

La segunda opinion que también se muestra a favor de la admisibilidad de la consulta
es la del juez Antdnio Cangado Trindade, cuyas respuestas hacen referencia a: 1) la
cristalizacion de la personalidad juridica internacional del ser humano; 2) la personalidad
juridica del ser humano como respuesta a una necesidad de la comunidad internacional; 3) el
nifio como sujeto de derechos en el plano internacional 4) el derecho subjetivo, los derechos
humanos y la nueva dimension de la personalidad juridica internacional del ser humano; 5) la
personalidad juridica del nifio en el plano internacional; y 6) Los derechos humanos del nifio y
las obligaciones de su proteccion erga omnes.

Comienza en el punto 1, con un abordaje histdrico del Derecho Internacional sobre la
condicion juridica del ser humano y de cémo el positivismo juridico personificé al Estado hasta

dotarlo de voluntad propia, reduciendo al mismo tiempo los derechos de la persona humana. A
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pesar de eso, sostiene que fue el reconocimiento de la personalidad juridica, devenido del

iusnaturalismo el que otorg6 derechos humanos a todos los individuos sin distincién alguna.

De ahi la importancia que asume, en ese nuevo derecho de proteccion, la
personalidad juridica del individuo, como sujeto del derecho tanto interno
como internacional. Hoy se reconoce la responsabilidad del Estado por todos
sus actos - tanto jure gestionis como jure imperii - y todas sus omisiones, lo
que pone de relieve la personalidad juridica de los individuos y su acceso
directo a la jurisdiccion internacional para hacer valer sus derechos (inclusive
contra el propio Estado). (CORTE, I. D. H. Opinién Consultiva OC-17, 2002.
Voto del juez Anténio Cancado Trindade, parr. 18)

En el punto 2, explica que dicho reconocimiento corresponde a una necesidad para evitar
violaciones de DDHH por parte de los Estados y para que los mismos respondan por la manera
en la que tratan a las personas que se encuentran bajo su jurisdiccion. Pero para que
complimiento sea posible, considera al derecho de peticién individual como “un instrumento

que abriga la Gltima esperanza de los que no encontraron justicia a nivel nacional”. Al respecto:

El ser humano irrumpe, en fin, aln en las condiciones mas adversas, como
sujeto ultimo del Derecho tanto interno como internacional. El caso de los
“Nifios de la Calle”, decidido por la Corte Interamericana, en que los
marginados y olvidados del mundo lograron recurrir a un tribunal
internacional para hacer valer sus derechos como seres humanos, es
verdaderamente paradigmatico, y da un testimonio claro e inequivoco de que
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha alcanzado su madurez.
(CORTE, I. D. H. Opinién Consultiva OC-17, 2002. Voto del juez Antdnio
Cancado Trindade, parr. 25)

En la siguiente respuesta (punto 3) se refiere al advenimiento del nifio como sujeto de
derecho, cuyos derechos se desprendieron de la patria potestas y de la concepcion de
indisolubilidad del matrimonio. Cierra esta idea sosteniendo que el fundamento de la autoridad
parental pasa a ser el “interés superior del nifio”, cuyo estatuto o condicion juridica adquiere en
fin autonomia propia®’. O sea, ¢El interés superior del nifio esta relacionada con el fundamento
de la autoridad parental?

En este mismo punto retoma la discusion sobre las doctrinas de proteccion, que ya habia
sido analizado por el juez Garcia Ramirez (entiendo que se refiere a ese debate de escuelas).
Segun el mismo, existe una corriente doctrinal que insiste en que la CDN se limita a crear

obligaciones estatales, debido a que es inconvincente y juridicamente infundada®®. O sea que,

5 CORTE, I. D. H. Opinién Consultiva OC-17, 2002. Voto del juez Ant6nio Cancado Trindade, parr. 38.
%8 CORTE, I. D. H. Opinion Consultiva OC-17, 2002. Voto del juez Ant6nio Cancado Trindade, parr. 39.
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¢la CDN es una declaracion derechos que no establece obligaciones para los Estados?, ¢como
garantizar la proteccion y el desarrollo para la infancia sin establecer obligaciones estatales?,

¢qué hay sobre el Comité de Derechos del Nifio?°® Sobre eso, este juez sefiala:

Ademas, aquella corriente de pensamiento deja de apreciar precisamente la
gran conquista de la ciencia juridica contemporénea en el presente dominio de
proteccidn, a saber, la consagracion del nifio como sujeto de derecho. Es este,
a mi juicio, el Leitmotiv que permea toda la presente Opinion Consultiva sobre
la Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. (CORTE, I. D.
H. Opinién Consultiva OC-17, 2002. Voto del juez Antdnio Cancado
Trindade, parr. 40)

En su respuesta 4 desarrolla de manera amplia la concepcion histérica de derecho
subjetivo asociada a los DDHH y la personalidad juridica. Segun el mismo, esta conjuncion de
conceptos se ve reflejada en la Declaracion Universal de 1948, dando lugar a una personalidad
juridica internacional del ser humano que establece un limite al arbitrio del poder estatal. Esta
respuesta es complementada en el punto 5, reduciendo el alcance de la anterior concepcion a
los NNA, quienes también se encuentran incluidos en esta categoria de personas, y es
reiteradamente afirmada en la OC-17.

Asimismo ve completada esta transicion de la condicién juridica de los NNA, que ahora
son titulares de derechos consagrados en el derecho internacional de los DDHH, como un
verdadero cambio de paradigmas. A su parecer, esta situacion es plenamente reflejada en las
manifestaciones de los Estados, las instituciones de protecciéon de DDHH, los organismos
internacionales especializados y los organismos no-gubernamentales, en los alegatos orales ante
la Corte IDH durante la audiencia publica del 21 de junio de 2002. Y al decir del mismo, todas
ellas representan, al fin y al cabo, la opinio juris comunis en nuestros dias sobre la materia.

A renglon seguido el juez Cangado Trindade hace una muy interesante vinculacion
entre: educacién y desarrollo de la responsabilidad como sujeto de derecho. De esta

combinacion resulta la idea de emancipacion humana, como una forma imprescindible para la

9 El Comité de los Derechos del Nifio es el 6rgano de expertos independientes que supervisa la aplicacion de
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio por sus Estados Partes. EI Comité también supervisa la aplicacion de
los dos protocolos facultativos de la Convencidn, relativos a la participacion de nifios en los conflictos armados y
a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia.

Todos los Estados Partes deben presentar al Comité informes periddicos sobre la manera en que se ejercitan los
derechos. Inicialmente, los Estados deben presentar un informe dos afios después de su adhesidn a la Convencién
y luego cada cinco afios. EI Comité examina cada informe y expresa sus preocupaciones y recomendaciones al
Estado Parte en forma de "observaciones finales". Disponible en <http://www2.ohchr.org/spanish/bodies/crc/>


http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRC/Pages/Membership.aspx
http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CRC.aspx
http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/OPACCRC.aspx
http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/OPSCCRC.aspx

71

salvaguarda de los derechos inherentes a toda persona que puede ser alcanzada a través de la

adquisicién de conocimientos.

Pero no basta afirmar que el nifio es sujeto de derecho, importa que él lo sepa,
inclusive para el desarrollo de su responsabilidad. De ahi la transcendental
importancia de la educacion en general®, y de la educacion en derechos
humanos en particular, debidamente reconocida en la presente Opinion
Consultiva (parr. 84-85 y 88). No son de dificil constatacion las
manifestaciones precoces de algunas grandes vocaciones, a veces muy
temprano en la vida. Todo nifio tiene efectivamente el derecho de crear y
desarrollar su propio proyecto de vida. (CORTE, I. D. H. Opinion Consultiva
0OC-17, 2002. Voto del juez Antdnio Cancado Trindade, parr. 52)

Otra importante precision que realiza es acerca del corpus juris de los derechos humanos

del nifio y la capacidad juridica para actuar de los NNA:

El hecho de que los nifios no disfrutan de plena capacidad juridica para actuar,
y que tengan asi que ejercer sus derechos por medio de otras personas, no les
priva de su condicion juridica de sujetos de derecho. Nadie osaria negar el
imperativo de la observancia, desde la aurora de la vida, de los derechos del
nifio, v.g., a las libertades de conciencia, pensamiento y expresion. Especial
relevancia ha sido atribuida al respeto a los puntos de vista del nifio, estipulado
en el articulo 12 de la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio, la cual, a su vez, ha fomentado una vision holistica e integral de los
derechos humanos. (CORTE, I. D. H. Opinion Consultiva OC-17, 2002. VVoto
del juez Antdnio Cangado Trindade, parr. 53)

Es decir, no sélo reafirma la condicion juridica de sujeto de derechos, sino que también
entiende que los NNA son sujetos con responsabilidad, y que en caso de comisién de delitos,
los mismos no son privados de su personalidad juridica. Esto incluso, a pesar de las limitaciones
de capacidad juridica del nifio para ejercer por si mismo sus derechos, en que se le reconoce un
representante legal. Sobre esas limitaciones y la personalidad juridica internacional del nifio,
sefiala ejemplos de la aplicacion de la Convencion Europea de Derechos Humanos en cuanto a
casos concretos en que nifios han efectivamente hecho uso del derecho de peticién individual

internacional bajo la Convencion®?.

60, Consagrado en los articulos 13 y 16 (in fine) del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador, de 1988).

1 En el caso X y Y versus Holanda (1985) ante la Corte Europea de Derechos Humanos fueron una nifia (de 16
afios de edad) y su padre. Més recientemente, en los casos Tanrikulu versus Turquia (1999), Akdeniz y Otros versus
Turquia (2001), y Oneryildiz versus Turquia (2002), adultos y nifios figuraron como peticionarios conjuntamente,
en denuncias de violaciones del derecho a la vida. En el caso A versus Reino Unido (1998), actud como peticionario
un nifio de 9 afios de edad. (CORTE, I. D. H. Opini6én Consultiva OC-17, 2002. Voto del juez Anténio Cang¢ado
Trindade, parr. 56)
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En la respuesta 5 sobre la obligacion de proteccion erga omnes, sefiala que el deterioro
de las politicas sociales basicas ha agravado los problemas econdmico-sociales que afectan a
los NNA, creando serias dificultades para la proteccion integral. Para contrarrestar esta
situacion, entiende que, se deben perseverar los esfuerzos en pro de la prevalencia del principio
general del interés superior del nifio. Cierra esta parte de su respuesta apelando a los Estados
para la aplicacion de medidas positivas de proteccion erga omnes, aunque no menciona cuéles

podrian ser esas®?.

2.4.3 Las razones de los votos

A partir de las respuestas es posible identificar las razones utilizadas por los jueces para
elaborar sus opiniones ante la consulta planteada. Siguiendo el andlisis de las partes en la
motivacion de una sentencia, Atienza considera importante distinguir entre las rationes
decidendi (RD), y los obiter dicta (OD). Esto permitird entender como se sustentan las
respuestas, como asi también, diferenciar las razones fundamentales, de aquellas razones

complementarias que actuan de forma auxiliar.

Cuadro 11 — Relacién entre respuestas y razones (RD y OD) en el voto del juez Sergio Garcia Ramirez

Elemento / Descripcion
Respuestas Razones (Juez Sergio Garcia Ramirez)

1. Delimitacion material del poder del Estado | B. Principio de legalidad material (OD)
en relacion a los NNA.
2. Denominacién del sujeto de derechos: | C. El idioma es un sistema de claves (OD)
“nifio” y “menor”’.
3. Laedady la imputabilidad penal. D. Delimitacion de jurisdicciones en base a una
ficcion juridica (OD)
4. Las reformas legales implementadas para la | E. Impugnacion de la idea tutelar (OD)
infancia y la adolescencia. F. La creciente oleada de delincuencia infantil o
juvenil en Latinoamérica (OD)
G. Reformas basadas en un sistema garantista
(GD)
5. Inexistente contraposicion entre el sistema | H. Corriente de sintesis dialéctica (OD)
tutelar y el sistema de proteccion integral.
6. El Estado tiene deberes de proteccion | A. Las medidas especiales son acciones
inmediata. emergentes, previstas en la ley, fundadas en la
razon y la justicia, de los cuales el Estado no puede
eximirse, debido a su funcion de “garante natural y
necesario” de los bienes de sus ciudadanos (RD)

62 CORTE, I. D. H. Opinion Consultiva OC-17, 2002. Voto del juez Ant6nio Cancado Trindade, parr. 64.
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| 1. La especialidad (OD) |
Fuente: elaboracion propia

Cuadro 12 — Relacion entre respuestas y razones (RD y OD) en el voto del juez Anténio Cangado
Trindade

Elemento / Descripcion
Respuestas Razones (Juez Antdnio Cancado Trindade)

1. Lacristalizacion de la personalidad juridica | B. La consolidacién del corpus juris del Derecho
internacional del ser humano. Internacional de los Derechos Humanos (OD)

2. La personalidad juridica del ser humano | A. La personalidad juridica como limite al poder
como respuesta a una necesidad de la | estatal (RD)
comunidad internacional. C. Valores comunes superiores (OD)
3. El advenimiento del nifio como sujeto de | D. Principio de Interés Superior del Nifio (OD)
derechos en el plano internacional.
4. El derecho subjetivo, los derechos humanos | E. Necesidad de ampliar la proteccion de derechos
y la nueva dimension de la personalidad | ante el Estado (OD)
juridica internacional del ser humano.
5. Implicaciones y proyecciones de la | F. Derecho del nifio a crear y desarrollar su propio
personalidad juridica del nifio en el plano | proyecto de vida (OD)
internacional. G. Enfoque garantista de derechos orientado hacia
el desarrollo de la responsabilidad del nifio (OD)
6. Los derechos humanos del nifio y las | H. Adopcién de medidas positivas de proteccion
obligaciones de su proteccion erga omnes. | (OD)

Fuente: elaboracion propia

Uno de los criterios utilizados para determinar las RD y la OD de la decisién dentro de
los votos fue retomar el andlisis de los elementos anteriores. Esto, porque lo que se pretende es
encontrar cierta armonia o unidad entre cada una de las piezas, y no realizar una identificacion
y estudio separado de las mismas. No se puede reconocer las razones de una decision sin
conocer el motivo del litigio o las respuestas que fueron dadas. La cuestion suscitada es la
siguiente:

Cuestién: ¢Como interpretar los articulos 8 y 25 de la CADH, para determinar si las medidas
especiales establecidas en el articulo 19 de la misma Convencion constituyen “limites al arbitrio
o a la discrecionalidad de los Estados” en relacion a nifios?

La pregunta planteada podria decirse que versa de dos fases, primero, la interpretacion
de dos normas de la CADH que se refieren a garantias judiciales y proteccién judicial. Segundo,
conforme esa interpretacion, la CIDH (quien realiza la pregunta) quiere saber cuales son los
limites que el Estado debe observar cuando aplica las medidas de proteccion sefialadas en el

articulo 19 del mismo cuerpo legal.
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En este sentido, se tienen los siguientes elementos identificados en el voto del juez

Garcia Ramirez:

Respuesta: El Estado tiene deberes de proteccion inmediata.

RD: Las medidas especiales estan previstas en la ley, fundadas en la razon y la justicia, de los
cuales el Estado no puede eximirse, debido a su funcion de “garante natural y necesario” de los
bienes de sus ciudadanos.

En cuanto a los elementos identificados en el voto del juez Cancado Trindade:
Respuesta: La personalidad juridica del ser humano como respuesta a una necesidad de la
comunidad internacional.

RD: La personalidad juridica como limite al poder estatal.

La RD del juez Garcia Ramirez, que se encuentra en la respuesta seis, esta orientada
hacia el principio de legalidad, la celeridad en la aplicacién de las medidas, y la justificacion de
la intervencién estatal. Sin embargo, sobre la cuestién de limites del Estado en dicha
intervencion no se hace mencion directa alguna. Complementa a la misma una serie de OD
identificadas en las otras respuestas que no versan sobre la pregunta, donde se trae a colacién
fundamentos relacionados a otros temas.

Por otro lado, para el juez Cangado Trindade, la personalidad juridica como limite al
poder estatal, constituye su RD. Esta se complementa especialmente con tres OD: Principio de
interés superior del nifio, necesidad de ampliar la proteccién de derechos ante el Estado, y
medidas positivas de proteccion. Sin embargo, todas las razones citadas, incluso la RD, no se
operacionalizan con respecto a la cuestidn, son méas bien enunciados, principios e inquietudes
que complementan al propio problema pero que no se terminan de desarrollar. Es decir, las
razones expuestas parecen ser fundamento de la descripcion del problema, y hasta diria que es
posible elaborar nuevas preguntas a partir de esas razones.

Al respecto, una distincion comun en materia de argumentacion es aquella que se hace
entre razonamientos tedricos, aquellos dirigidos al conocimiento; y razonamientos préacticos,

aquellos dirigidos a la accion.

La diferencia estriba en que, en los argumentos tedricos, las premisas y la
conclusion son enunciados descriptivos, mientras que en los practicos, una de
las premisas y la conclusion son normas, o bien, sin ser normas (como pasa
con los deseos o los intereses) tienen una dimension practica, estan de alguna
manera volcados a la accion. (ATIENZA, 2013, p. 276)
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Si bien el razonamiento juridico corresponde a un tipo de razonamiento préctico, en la
misma también puede ser hallada en fragmentos de razonamiento tedrico pudiendo actuar este
ultimo como complemento del primero. Asi también, siguiendo a Atienza (2013), el
razonamiento practico no es simplemente el razonamiento referido a la accion, sino a justificar
las acciones. Esta justificacion es clasificada en: instrumental o técnica, basada en deseos,
intereses o preferencias; y estricta, que se basa en normas o valores como ocurre en el
razonamiento judicial, dado que los jueces no pueden perseguir propdsitos ajenos a las normas
y a los valores de su sistema juridico.

En este sentido, volviendo al voto de los jueces, es posible identificar razonamientos
tedricos tales como, consideraciones sobre el sistema tutelar y el sistema de proteccion integral,
0 sobre lo que representa la consolidacidn del corpus juris del Derecho Internacional de los
DDHH. De alguna manera, ejemplo como estos contextualizan y complementan el problema
relacionado a las medidas de proteccion y pueden ayudar a reforzar la opinidn de los jueces.
Sin embargo, resulta un poco mas dificil identificar los razonamientos practicos, tal vez por su
bajo nivel de accion u operacionalizacion o por el tipo de justificacion utilizada.

En el caso del juez Garcia Ramirez, sus razones practicas tienen un mayor tipo de
justificacion estricta, especialmente en materia de derecho penal. Se tiene asi, en sus respuestas
1y 3, razones sustentadas en el principio de legalidad material y en la ficcion juridica utilizada
para determinar la imputabilidad penal de NNA dentro de los respectivos ordenamientos.
Mientras tanto, el juez Cancado Trindade apela en la mayoria de sus premisas a justificaciones
de tipo instrumental o técnica. Por ejemplo, en las respuestas 4 y 6 sus razones se sustentan en
la necesidad de ampliar la proteccién de derechos ante el Estado y la adopcién de medidas
positivas de proteccion. A pesar de que sus razones encuentran mayor justificacion en un deseo
o interés, las mismas hacen alusion para que las mismas se realicen dentro de un sistema legal.

Por otro lado, sobre la clasificacion de razonamientos tedricos y practicos, John Searle
sostiene que, en cierto sentido todo razonamiento es practico y que la razon teorica es un caso

especial de la razdn practica. Y realiza la siguiente diferenciacion:

La diferencia entre razdn teérica y practica esta en la direccion de ajuste de la
conclusion: mente-a-mundo en el caso en el que se extrae una conclusion a
partir de evidencia o de premisas, y mundo-a-mente en el caso en que se forma
una decision y, por lo tanto, una intencion sobre la base de determinadas
consideraciones (SEARLE, 2000, p. 109).
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En la OC-17, la Corte IDH fue llamada a tomar una decision sobre las medidas de
proteccion aplicadas por el Estado a los NNA, porque los limites existentes entre los derechos
de éstos y las atribuciones estatales no presentaban suficiente claridad. Por lo tanto, son las
razones practicas, que surgen de consideraciones “mundo-mente”, las que servirdn para
modificar el mundo en el sentido del enunciado contenido en la decision. En este sentido,
aunque las razones tedricas sean un caso especial de razonamiento practico, o que las mismas
estén presentes en la decision para complementar la misma, es a partir de razones practicas que
se puede dar respuestas a preguntas como la planteada en esta opinién consultiva.

Cuando decia que las razones expuestas por los jueces estaban mas orientadas hacia la
descripcion y no hacia la accion, no me referia a una ausencia de razones practicas en la
motivacidn, sino a una debilidad de las mismas. Por ejemplo, el juez Garcia Ramirez justifica
la aplicacion de medidas especiales de proteccion en base a “acciones emergentes” en base a la
apariencia de necesidad imperiosa. ¢(Qué se puede entender por acciones emergentes que
afectan a NNA? ;Cudles son esos casos y como los érganos de justicia o el propio Estado
deberian actuar? Por otro lado, el juez Cancado Trindade se manifiesta sobre la adopcion de
“medidas positivas de proteccion”, y surge nuevamente preguntas como ;COmo debe ser
entendida las medidas positivas de proteccion? ;En qué casos los érganos de justicia o el propio
Estado deben aplicarlas?

Si bien es cierto que no estamos ante un problema de hecho, por la naturaleza de la
opinién consultiva y porque asi lo ha entendido este tribunal, es la falta de precision de
determinados casos (casos que se han vueltos comunes) lo que ha generado este problema de
limites. Y asi lo ha sefialado la CIDH en su serie de premisas, precisamente para que la Corte
IDH marcara los limites de una manera més clara. Esta debilidad en la delimitacion se observa
en las consideraciones sobre las denominadas acciones emergentes, cuando se compara con las
“medidas cautelares o precautorias” (entiendo que no se refiere a las mismas aplicadas para la
jurisdiccion de adultos) y la justifica bajo la apariencia de necesidad imperiosa por motivos de
peligro inminente. Por consiguiente, la falta de especificidad de casos abre una brecha de
interpretacion que en vez de crear limites para el Estado amplia sus facultades y hasta pone
riesgo la especialidad de la jurisdiccion para NNA. Por otro lado, las denominadas medidas
positivas de proteccion, que aungue se fundamenta en obligaciones de proteccion erga omnes,

no estan dirigida a la accion. La misma no especifica los casos en que deben ser aplicadas, o si
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las mismas deberian ser entendidas algo asi como un principio rector para todos los casos, lo

que no acaba generando pretensiones en la cuestion de limites.

2.5  Clasificacion de argumentos segun las razones

Debido a que se esta ante un caso de interpretacion®®, para analizar las razones de las
respuestas dadas, se utilizara el sistema de clasificacion propuesto por MacCormick, de manera
a determinar con mayor precision hacia donde van orientados los argumentos presentados por
los jueces en sus opiniones. De acuerdo con MacCormick (2008), existen tres categorias
principales de argumentos interpretativos, que los jueces pueden emplear para la justificacion
de interpretaciones constituyendo las mismas razones para decidir. Las mismas pueden ser de
caracter linguistico, aquellas que recurren al propio contexto lingtistico como fuente de razones
para preferir una interpretacion de otra; sistémicos, aquellos que observan la comprension del
texto legal a partir de su contexto como parte de un sistema juridico; teleolégico-evaluativo,

aquellos que observan los objetivos o finalidades del texto dotado de autoridad®.

Figura 3 — Jerarquia de los argumentos interpretativos segin MacCormick
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Fuente: elaboracidn propia

83 Segin MacCormick (2008), en la tipologia de casos dificiles se encuentran aquellas relativas a las premisas
normativas, donde pueden existir problemas de interpretacion, es decir, como esas premisas deben ser entendidas.
6 MACCORMICK, 2008, p. 161-189.
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De esta manera se tiene:

Cuadro 13 — Categoria de argumentos interpretativos en los votos de los jueces

Categoria de argumentos interpretativos | Razones (juez Sergio Razones (juez
Garcia Ramirez) Antbnio Cangado
Trindade)
ARGUMENTO LINGUISTICO C
ARGUMENTO SISTEMICO
« Armonizacion contextual D; B
» Argumento a partir de precedentes G
» Argumento por analogia
+ Argumento conceptual A; H
» Argumento a partir de principios B D
generales
» Argumento a partir de la historia E; F
ARGUMENTOS | A;C;F,G;E;H
TELEOLOGICOS-EVALUATIVOS

Fuente: elaboracion propia

En cuanto al argumento linguistico utilizado por los jueces, ambos hacen hincapié en
las voces: nifio y menor, buscando encontrar una armonia entre ambas. Para el juez Garcia
Ramirez, “el idioma es un sistema de claves”, por ese motivo se hace necesario delimitar los
alcances de términos en conflicto y asi evitar confusiones. Sin embargo, aunque la definicion
de ambas palabras sea distinta, las mismas encuentran un punto de convergencia cuando se
juridizan y concurren bajo unas mismas consecuencias de Derecho. Afirma ademas que el uso
dado a la palabra “menor” en sus opiniones esta distante de cualquier intencion descalificadora,
prejuiciosa 0 peyorativa.

Sobre la definicion de la palabra “nifio” o “derechos del nifio”, el juez Cancado Trindade
también realiza apreciaciones, y las distingue de las voces “infancia” y “nifiez”. Acentia la
importancia de esta consideracion sobre la individualidad o titularidad de derechos, la cual es
propia de cada de ser humano y no de un grupo de personas sujetas a su condicion existencial
(la infancia o nifiez, la vejez, la discapacidad, la apatridia, entre otros). Conforme a esto, ird
reforzar sus argumentos sobre la idea de personalidad juridica del ser humano.

Dentro de la categoria de argumentos sistemicos se hallan aquellos que tienden a la
armonizacion juridico-contextual, entendida como una interpretacion completa de la ley o de
un conjunto de leyes. Asi, en la interpretacion de la CADH, el juez Garcia Ramirez reafirma la
delimitacién de jurisdicciones en base a una ficcion juridica (18 afios de edad), en consonancia

con las disposiciones establecidas en la CDN vy las legislaciones regionales. De igual modo, el
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juez Cancado Trindade también considera importante dicha armonizacién contextual, en su
caso del corpus juris del Derecho Internacional de los DDHH, la cual considera relevante en la
interpretacion de la CADH o en cualquier otra situacion que se vea afectado la condicion
juridica de una persona.

Para explicar sobre las reformas legales implementadas para la infancia y la
adolescencia en Latinoameérica, el juez Garcia Ramirez utiliza argumentos a partir de
precedentes para explicar como el denominado “‘sistema garantista” estd basado en la
jurisprudencia estadounidense, particularmente en el caso “Gault” de la Corte Suprema de 1967,
y que generd cambios en la condicion juridica de los NNA. El juez Cancado Trindade en sus
comentarios sobre el derecho de peticion individual internacional, también cita como ejemplos
algunos precedentes como el caso “Villagran Morales (Nifios de la Calle)” presentado ante esta
misma Corte y de otros casos similares acontecidos en el tribunal europeo.

En cuanto a los argumentos conceptuales, utiliza dos corrientes (no contrapuestas segin
¢l mismo) que abordan la cuestion de derechos para la infancia para elaborar una “corriente de
sintesis dialéctica” segun elementos que considera comunes. Asi también, se sirve de las
consideraciones relacionadas a medidas cautelares para ofrecer delimitaciones conceptuales
sobre medidas especiales de proteccion.

Sobre los argumentos a partir de principios generales, fueron identificados el principio
de legalidad material y principio de interés superior del nifio. EI primero es utilizado por el juez
Garcia Ramirez para la delimitacion material del poder del Estado en relacion a los NNA. El
segundo, es sefialado por el juez Cangado Trindade para determinar la transicion en la condicién
juridica de los NNA. Este Gltimo, aunque no es un principio general del derecho es considerado
un principio rector en la materia, tal vez el mas importante, a pesar de contar con un desarrollo
conceptual poco definido.

Por otro lado, los argumentos a partir de la historia utilizados por el juez Garcia Ramirez
van direccionados nuevamente hacia las reformas legales implementadas para la infancia y la
adolescencia en Latinoamérica. Una se refiere a la impugnacion de la idea tutelar por los
innumerables y constantes abusos producidos en contra de NNA durante afios, lo cual gener6
un rechazo social y reprobacion de la doctrina que lo sustentaba. Otra es, la creciente oleada de
delincuencia infantil o juvenil en Latinoamérica de finales de los ochenta que también ocasiond

el reclamo de la opinidn publica para realizar cambios legales e institucionales.
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Por ultimo, en los argumentos teleoldgicos-evaluativos, el juez Garcia Ramirez resalta
la idea de “especialidad” como una forma de reconocimiento y reafirmacion de la diferencia
que existe entre los NNA y los adultos, esto como justificacion de la necesidad de una
proteccion especial. En el caso del juez Cancado Trindade, varios de sus argumentos estan
dirigidos a los valores, fines, propésitos u objetivos. Asi se tiene, algunos fundados en el deseo
de comunidad internacional a partir de un sentido méas amplio de personalidad juridica que
consecuentemente limite el poder estatal y la necesaria existencia de valores comunes
superiores. Otros mas orientados a los propdsitos, como: el derecho del nifio a crear y
desarrollar su propio proyecto de vida, con un enfoque garantista de derechos orientado hacia
el desarrollo de la responsabilidad del nifio. Y argumentos volcados a los objetivos: ampliar la

proteccién ante el Estado y adoptar medidas positivas de proteccion.
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3 LOS ADULTOS SON PERSONAS DECIDIDAMENTE EXTRANAS:
EVALUACION DE LOS ARGUMENTOS

- Si Vuestra Majestad quisiera ser obedecida puntualmente, me podria dar una
orden razonable. Podria ordenarme, por ejemplo, partir antes de un minuto.
Me parece que las condiciones son favorables...

Como el rey no respondia nada, el Principito titube6 primero y luego, con un
suspiro, emprendio su partida.

- Te hago mi embajador - se apresur0 a gritar el rey.

Tenia un gran aspecto de autoridad.

Los adultos son muy extrafios, se dijo a st mismo el Principito durante su viaje.
(DE SAINT-EXUPERY, Cap. X, 1943).

3.1  Criterio de universalidad: los precedentes y la obligatoriedad de la OC-17

El principio de universalidad como primer criterio de correccion en el razonamiento
juridico®, constituye una de las reglas que los jueces deben observar cuando fundamentan sus
decisiones. Es decir, la fundamentacion debe estar basada en un principio general o una regla
universal que ha sido aceptado en casos anteriores o que en el futuro puedan ser aplicados a
casos similares. En la justificacion interna este criterio de universalidad es representado por la
denominada premisa mayor, que en el silogismo judicial tiene un caracter universal. Siguiendo
el diagrama de Atienza utilizado en el capitulo anterior es posible identificar las premisas
normativas que fueron utilizadas en la OC-17, las cuales forman parte de los requisitos de
caracter logico. Entonces se tiene:

Figura 4 - Premisas normativas utilizadas en la construccion l6gica de la OC-17

OPINION CONSULTIVA 17
Art. 64 de la CADH
< 7
ADMISIBILIDAD (SPb2)
OC-16 (parr. 32) OC-01 (parr. 19) OC-10 (parr. 44)
< 7
CRITERIO DE INTERPRETACION (1.b2 y 2.b2)

OC-3 (parr. 49) + (1.1.b2)Principio de interpretacion _
(Convencion de Viena art. 31.1) OC-1 (p. 21)

Fuente: elaboracion propia

8 Ver: Apéndice B — Criterios de evaluacion de los argumentos en la OC-17, p. 174.
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Estos enunciados normativos universales fueron los que prevalecieron en el debate de
admisibilidad y posteriormente establecieron los criterios de interpretacion, para luego inferir
sobre enunciados normativos particulares. Es decir, los requisitos l0gicos para la interpretacion
de los articulos de la CADH solicitados por la CIDH dieron lugar a una serie de normas
universales para sustentar la motivacion. Una caracteristica que presenta la OC-17 es la
frecuente remision a otras opiniones consultivas emanadas del mismo 6rgano, especialmente
en cuanto a la admisibilidad y los criterios para llevar a cabo la interpretacién de los articulos
de la CADH. Cabe entonces asumir que dichas resoluciones tienen una pretension vinculante y
actian como precedentes judiciales, aunque esta primera caracteristica sea todavia objeto de
debate. En este sentido, la Corte IDH ha manifestado por medio de sus opiniones consultivas
que estas no tienen el mismo caréacter vinculante que se reconoce a una sentencia contenciosa®®.

Al respecto, autores como Faundez Ledesma (1999) expresan que estas no solo estan
dotadas de la autoridad del érgano del cual emanan, sino que poseen un efecto juridico
vinculante derivado de la propia Convencion y que no pueden ser eludidas por los Estados
Partes. Sobre el mismo explica Salvioli (2004) que, conforme el articulo 64.1 de la CADH, la
Corte IDH emite dictamenes de caracter vinculante porque estas provienen de un 6érgano
judicial al que se le ha encomendado la interpretacién autorizada de la CADH y otros tratados
de DDHH. Una posicion intermedia sobre el caracter vinculante o no de las opiniones
consultivas seria la de Sagiiés (1999, p. 33), quien entiende que las mismas “[...] han tenido en
la practica una cotizacién muy parecida a las de sus sentencias, alcanzando un grado de cuasi
vinculatoriedad para los Estados signatarios del Pacto que aceptaron la jurisdiccion de la Corte

Interamericana. [...]".

Puede decirse -en suma- que no obstante que tales opiniones no son
obligatorias en sentido estricto, su fuerza radica en la autoridad moral y
cientifica de la Corte; y si bien su esencia es tipicamente asesora, no por ello
deja de ser jurisdiccional, y tiene por objeto coadyuvar al cumplimiento de las
obligaciones internacionales de los estados americanos, en lo que concierne a
la proteccion de los derechos humanos. (HITTERS, 2008, p. 148)

Esta construccién de premisas normativas basadas en opiniones consultivas de la Corte
IDH, permite inferir sobre la fuerza de las mismas como precedentes, aunque estas no

provengan de casos contenciosos. El alto grado de aceptacion e incorporacion de las opiniones

 CORTE, I. D. H. Opinion Consultiva OC-1, 1982, (cit.), parr. 51.
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consultivas, tanto en los casos contenciosos como consultivo, por parte de la Corte se ve
reflejado en la composicion de las premisas normativas dentro de la OC-17, ya que las mismas
forman parte de las justificaciones utilizadas por ambos jueces e inclusive en la decision final.
Se puede decir entonces, que estas no representan apenas una eleccion complementaria, porque
es a partir de ellas que la Corte IDH paso a delimitar su actuacion y aceptar desarrollar una
opinion calificada sobre el caso concreto que le fue planteado. En sintesis, la composicion
normativa de la OC-17 trae consigo articulos de la CADH que originan el problema de
interpretacion, pero también ofrece otras normas que contemplan la posibilidad de que las
mismas puedan ser interpretadas. Acomparian a ellas, articulos de la Convencion de Viena sobre
reglas de interpretacion y opiniones consultivas anteriores que son utilizadas como precedentes
para resolver las cuestiones de admisibilidad y dar lugar a una nueva opinion.

Asimismo, el principio de universalidad no se limita al componente silogistico, sino que
comprende ademas y por sobre todo una justificacion externa, que tiene que ver con la

fundamentacion de la decision y el establecimiento de las premisas que fueron escogidas.

En relaciéon con problemas normativos, lo que quiere decir entonces la
universalidad (en su sentido pleno, que no es puramente formal) es que el
criterio utilizado para construir la premisa normativa, la ratio decidendi, no
puede ser ad hoc; que si, por ejemplo, en el caso C la norma N se interpreta
en el sentido N’ es porque esa misma fue también la interpretacion que en el
pasado se hizo de los casos analogos a C y, sobre todo, seré la que, en el futuro,
se seguird haciendo cuando aparezcan nuevos casos semejantes a C.
(ATIENZA, 2013, p. 555)

3.1.1 El carécter obligatorio de la OC-17

Antes de pasar a ver la justificacion de la ratio, es importante también distinguir la
obligatoriedad de la decision. Ademas de la fundamentacién normativa, el principio de
universalidad también opera con una fuerza vinculante que es otorgada por los jueces en la
decision judicial, esto implica no solamente la obligacion de motivar la sentencia, sino también
el alcance para casos posteriores en que jueces o tribunales tengan que decidir sobre el mismo
asunto.

Para la Corte IDH, la obligatoriedad de sus decisiones esta contenida en el art. 68.1 de
la CADH, que dispone lo siguiente: “Los Estados Partes en la Convencion se comprometen a

cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes”. Esto se ve reforzado ademas



84

en los articulos 1.1%7 y 2%8 del mismo cuerpo legal que también ayudan a comprender el sentido
y la extension de la obligatoriedad de las decisiones al establecer claras obligaciones a los
Estados Partes en el cumplimiento de todas las disposiciones de la CADH. Tales disposiciones

se extienden incluso al derecho interno segun reza en el articulo 27 de la misma:

“El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del
incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo”. (Convencion de Viena: Articulo 27, 1969)

En el caso de la OC-17 parece més dificil determinar su caracter vinculante, como ya se
habia advertido, porque la misma no constituye un caso litigioso donde las partes estan
obligadas a acatar las disposiciones resueltas por la Corte. Sin embargo, esto no evita los efectos
que puede traer consigo el resultado de una opinion consultiva. Tal es lo que acontece con la
OC-17, que a partir de la interpretacion de normas por parte de los jueces, la misma puede
producir cambios dentro del propio ordenamiento juridico internacional del cual varios Estados

son parte.

Aun cuando la opinién consultiva de la Corte no tiene el caracter vinculante
de una sentencia en un caso contencioso, tiene, en cambio, efectos juridicos
innegables. De esta manera, es evidente que el Estado u érgano que solicita a
la Corte una opinién consultiva no es el Unico titular de un interés legitimo en
el resultado del procedimiento. (CORTE I.D.H. Opinién Consultiva OC- 15,
1997, p. 26)

Si bien en cuanto al caracter vinculante de las opiniones consultivas no existe
unanimidad; en lo que se refiere a los efectos juridicos que estas puedan producir parece haber
una mayor claridad en la materia. Segin Buergenthal; Grossman; y Nikken (1990, p. 112) “[...]
en la préactica, las opiniones de la Corte pueden gozar de gran autoridad y llenar una importante
funcion como medio de proteccion de los DDHH. [...]”. Para Faindez Ledesma (1999), no es

posible menoscabar la importancia del efecto juridico que poseen las opiniones consultivas de

7 CADH: Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos 1. Los Estados Partes en esta Convencién se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento
o0 cualquier otra condicién social.

% CADH: Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno Si el ejercicio de los derechos y
libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter,
los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades.
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la Corte IDH, porque estas emanan del 6rgano encargado para emitir una interpretacion
autorizada de la CADH como de otros tratados de DDHH.

Seria absurdo que cada uno de los Estados partes pudiera interpretar la
Convencidn a su arbitrio o de la manera que le pareciera, absolutamente sin
ningun control; es por eso que, en caso de dudas en cuanto al sentido y alcance
de sus disposiciones, se ha sefialado cuél es el rgano encargado de emitir un
pronunciamiento sobre la interpretacion correcta de las mismas pero, por
supuesto, esa interpretacion es vinculante para los Estados y no puede
constituir una mera “opinién”. (FAUNDEZ LEDESMA, 1999, p. 990)

En consecuencia, las opiniones consultivas no cumplen una funcién meramente
asesora®®, por lo que la ratio de la decision tiene obligatoriedad tanto para la propia Corte IDH
en sus decisiones posteriores, como también alcanza a los érganos de justicia de los Estados
miembros. Por otro lado, si para Faundez Ledesma (1999, p. 992), la Corte IDH opera como
una especie de “tribunal constitucional”, encargado de interpretar la Convencion u otros
tratados de DDHH, es posible inferir que la misma también pueda ser pasible de un control de

convencionalidad, aunque esta sea originalmente propia sélo de los casos contenciosos.

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte
del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas
por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer
una especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho
la Corte Interamericana, intérprete Ultima de la Convencion Americana.
(CORTE, I. D. H. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2006, vol. 26, p.
124)

Al respecto, en la reciente Opinion Consultiva 24 de la Corte IDH, el juez Eduardo Vio
Grossi ha sefialado sobre la relevancia de las opiniones consultivas en este tribunal y el ejercicio

de un control de convencionalidad al que llam¢é de “preventivo”:

Efectivamente, su trascendencia radica precisamente en que, sobre la base de
su autoridad moral e intelectual, mediante ellas la Corte ejerce un control de
convencionalidad preventivo, esto es, le indica a los Estados que han

9 CORTE I.D.H. Opinién Consultiva OC-3, 1983, parr. 32.
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reconocido su competencia contenciosa, que, de no ajustar su conducta a la
interpretacién que ella hace de la Convencidn, se arriesgan a que, sometido un
caso a su conocimiento y resolucion que diga relacion con dicho proceder,
declare la responsabilidad internacional del respectivo Estado. Y a los demas
Estados, les proporciona una orientacion para el pleno y cabal respeto de los
derechos humanos que se comprometieron a respetar, sea por ser partes de la
Convencion sea porque lo son de otros instrumentos juridicos internacionales.
(CORTE 1.D.H. Opinién Consultiva OC-24, 2017. Voto individual del juez
Eduardo Vio Grossi, parr. 150)

3.1.2 La parte vinculante de la decision

Para determinar la presencia de este criterio de evaluacion dentro de la OC-17, se hace
necesario recurrir a la parte vinculante de la decisién, porque es en la ratio decidendi donde el
principio de universalidad establece el alcance de la misma y las obligaciones que acompafia.
Si bien una de las carencias de esta opinion consultiva es la falta de precision del precedente
vinculante, aun asi es posible identificar las normas y principios utilizados para fundamentar la
motivacién. De esta forma, la Corte IHD entendi6 que cuando sean aplicadas las medidas de

proteccion a los NNA por parte del Estado:

(La) actuacion judicial (debe estar) perfectamente motivada conforme a la ley:
razonable y pertinente en el fondo y en la forma, atendiendo al Interés Superior
del Nifio y sujeto a procedimientos y garantias que permitan verificar en todo
momento su idoneidad y legitimidad. (CORTE I.D.H. Opinién Consultiva
0OC-17, 2002, parr. 113)

Conforme el andlisis se tiene tres elementos esenciales que conforman la ratio de la
decision principal: principio de legalidad, garantias judiciales e interés superior del nifio. Si
bien es cierto que el pedido de interpretacion de los articulos planteados por la CIDH incluye
situaciones de NNA frente a la autoridad judicial, este no es el unico motivo presentado en la
consulta, ya que las medidas de proteccion por parte del Estado tienen un espectro de alcance
mucho mas amplio que incluye otras situaciones. Pero como ya fue visto, la cuestion judicial
es la que adquirié mayor notoriedad.

La universalidad del principio de legalidad y de las garantias judiciales es incuestionable
dentro de los ordenamientos juridicos regionales e incluso internacional, debido al alcance y la
aceptaciéon que ambos gozan dentro del derecho procesal, por lo que su uso para la
fundamentacion otorga sin duda una obligatoriedad mas efectiva. Dentro de la CADH, que es

el cuerpo normativo objeto de la interpretacion, estas se encuentran dentro de los articulos 7.6
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(Derecho a la Libertad Personal), 8 (Garantias Judiciales) y 9 (Principio de Legalidad y de
Retroactividad). El grado de aceptacion de la CADH se ve reflejado en la adhesion de los
Estados miembros, el sometimiento de los casos a esta jurisdiccion y el cumplimiento de sus
decisiones, ya sea este contencioso o consultivo. Tan amplia es dicha aceptacion, que los
tribunales nacionales también fundamentan sus decisiones conforme este cuerpo normativo, lo
cual fue inferido por la CIDH al presentar su pedido de interpretacién. Es decir, esta
universalidad de las normas contendidas en la CADH, como los procesos realizados por la Corte
IDH es una de las razones que motivo a la CIDH para realizar la consulta a fin de esclarecer
sobre los alcances de las medidas especiales de proteccion por parte de los Estados.

En el estudio de admisibilidad, la CIDH amplié su planteamiento y requirio la
interpretacion de otros tratados, principalmente la CDN, debido a que este podia contribuir a
fijar el alcance de la CADH. De esta manera, los jueces de la Corte IDH consideraron pertinente
incluir a la CDN dentro del analisis de la consulta, por ser la misma el instrumento normativo
especializado en la materia, que ademas goza de un alto nivel de aceptacion en la comunidad
internacional. De ahi se desprende el tercer principio utilizado para sustentar la decision
principal: el interés superior del nifio, que constituye el principio rector de todo el sistema de
derecho para la infancia. No obstante, a pesar de este principio ser constantemente mencionado
tanto en la doctrina como en las resoluciones judiciales, su alcance ha dado lugar a una variada
gama de interpretaciones.

El principio del interés superior del nifio tiene un reconocimiento convencional en el

articulo 3.1., de la CDN, el cual reza como sigue:

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que
se atendera sera el interés superior del nifio.

Ademas del articulo citado, en la CDN se hace referencia a este principio en 8 (ocho)
ocasiones, en los articulos: 9.1, 9.3, 18, 20, 21, 37, y 40, aungue no se explica o define qué se

debe entender por el mismo. Al respecto, Cillero (1997, p. 6) sefiala:

Segln este principio en todas las medidas concernientes a la infancia que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los érganos legislativos, se atendera al
“interés superior del nifio” como una consideracion primordial. Este principio
se especifica y complementa con el derecho del nifio a expresar su opinion o
punto de vista, en todos los asuntos que le afecten.
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Una de las distinciones mas comunes que se hace sobre la misma es sobre la posicion
que ocupa o su grado de prelacién; aquella que la considera como norma superior en caso de
conflicto de derechos de igual rango, es decir, el interés del nifio es prioritario a los intereses de
los padres, de la sociedad y del Estado. Segun Aguilar (2008, p. 229), cuando se habla de interes
superior del nifio, no se habla de lo que los adultos piensan que le conviene al nifio, o de lo que
el juez cree que es lo mejor para el nifo, sino que “[...] cuando hablamos del interés superior,
del interés primordial del nifio, significa simplemente decidir sobre los derechos humanos de
los nifos. [...]”. Al respecto, Zermatten propone una definicidon que estd asociada a la garantia
de proteccién fundada en el bienestar del nifio, la cual por su relevancia debe prevalecer a

cualquier otro interés.

El interés superior del nifio es un instrumento juridico que tiende a asegurar el
bienestar del nifio en el plan fisico, psiquico y social. Funda una obligacién de
las instancias y organizaciones publicas o privadas a examinar si este criterio
esta realizado en el momento en el que una decisién debe ser tomada con
respecto a un nifio y que representa una garantia para el nifio de que su interés
a largo plazo sera tenido en cuenta. Debe servir de unidad de medida cuando
varios intereses entran en convergencia. (ZERMATTEN, 2003, p. 15)

Con una mirada mas critica, Beloff (2009) reconoce la limitacion conceptual de este
principio, debido a la falta de claridad en la CDN acompafiada de una cultura tutelar que
continta presente en los drganos de justicia, la cual no ha permitido plantear una discusion
sobre el tema en términos superadores y no como instrumento para defender la vigencia de

antiguas instituciones tutelares.

El interés superior del rifio ha funcionado histéricamente como un cheque en
blanco que siempre permitié que quien tuviera que decidir cuél era el interés
superior del nifio o nifia involucrado -ya sea en el plano judicial, en el orden
administrativo, educativo, sea el cuerpo técnico de psic6logos, etc.- obrara con
niveles de discrecionalidad inadmisibles en otros contextos en funcionarios
estatales. (BELOFF, 2009, p. 15-16)

Por otro lado, en cuanto al origen de este principio, en el voto del Juez Cangado
Trindade, éste entiende que el interés superior del nifio estd asociado al fundamento de la
autoridad parental”®. Tal afirmacion resulta confusa y hasta contradictoria, no sélo porque no

justifica esta idea de manera clara, sino porque sustenta el principio rector mas importante de

0 Corte 1.D.H. Opinion Consultiva OC-17, 2002. Voto del juez Ant6nio Cancado Trindade, parr. 38.
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la estructura de derechos a la responsabilidad de los padres, retrotrayendo consigo vestigios del
sistema tutelar. Sobre los origenes de este principio y su fundamentacion filosofica, Zermatten
(2003, p. 26) sefiala:

Se puede decir que la segunda mitad del siglo XX ha provocado una ruptura
de esta concepcion de la familia, célula intocable, para consagrar el concepto
del individualismo, que confirma el principio de que el hombre es libre y
responsable: no son los vinculos sociales quienes le obligan, sino que es él
quien elige los lazos por los que entiende vincularse.

El uso de este principio en la OC-17 es identificado en varios parrafos, pero es en el
titulo V! donde la Corte IDH intenta desenvolver una definicion de la misma, que es
acompafada por la citacion de algunos articulos de la CDN. Tal vez la OC-17, por su alcance
y especializacion en materia de DDHH, pudo haber contribuido a limitar las imprecisiones y
subjetividades del concepto, estableciendo cierta uniformidad sobre las caracteristicas de este
principio y vuelto mas operativo el uso del mismo, especialmente en el ambito de actuacion del

Estado, que a fin de cuentas es el objeto de la consulta.

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 el desarrollo de éstos, con pleno
aprovechamiento de sus potencialidades asi como en la naturaleza y alcances
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. (Corte I.D.H. Opinidn
Consultiva OC-17, 2002, parr. 56)

Se tiene entonces que, la Corte IDH construyo su ratio a partir de dos principios del
derecho penal, ademas del principio rector de derechos en materia de nifiez y adolescencia para
marcar los limites al poder estatal en los procesos judiciales. Sin embargo, no construy6 una
fundamentacion sobre los mismos porque se limité a mencionarlos, es decir, estamos ante una
simple descripcion de normas y principios. Ante este escenario una cuestion parece clara, la
ratio de la decision no ofrece ninguna novedad. Aunque el uso de los principios de derecho
penal traiga consigo la afirmacion de que éstos también forman parte del sistema penal para
adolescentes infractores, eso no representa conquista alguna, ya que fue la CDN quien devolvio
a los NNA sus garantias judiciales para que los mismos puedan enfrentarse al procedimiento
penal o administrativo. Por ultimo, se puede decir que la poca claridad desplegada sobre el
principio de rector de derechos, no contribuyé para sacar a la misma de la zona de penumbra

en la que se encuentra. Es mas, acabo sufriendo un menoscabo, un resultado completamente

L Corte 1.D.H. Opinion Consultiva OC-17, 2002, parr. 56-61.
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contrario a la intencién de fortalecerlo y llenarlo de contenido para que pudiera ser la mejor
contribucion de la OC-17. No obstante, se puede tomar como positiva la reafirmacion de dichos
principios e instrumentos internacionales de proteccion, a pesar de carecer de nuevos aportes.
Especialmente, teniendo en cuenta que después de la ratificacion de la CADH, la CDN y otros
instrumentos de DDHH, todavia existe una necesidad de traer a colacion principios y normas
elementales. Esto, debido a que la practica judicial en la region parece aln no tener certeza del
lugar que ocupan los nuevos sujetos de derechos dentro de la sociedad, tal como fue sefialado
por la CIDH en sus premisas.

Por lo tanto, la reafirmacion de instrumentos internacionales de proteccion es una
necesidad imperiosa en la region, no sélo para la armonizacion judicial y legislativa, sino para
su incorporacion verdadera dentro de los ordenamientos internos. Sin embargo, esta avanzada
del derecho internacional de los DDHH precisa de un acompafiamiento mas cercano,
principalmente cuando la practica local se aferra o continua repitiendo sistemas o doctrinas que
fueron juridicamente superadas. De ahi que la reafirmacion de enunciados e instrumentos
internacionales de proteccion es un primer paso; pero cuando la aplicacién de la misma no es
la correcta o existe una interpretacion de normas poco clara, es otra la tarea que necesita ser
hecha. Y es en este sentido que la CIDH plante6 su preocupacién en la consulta, para que la
Corte IDH haciendo uso de sus facultades oriente las précticas de los jueces y tribunales
nacionales a través de sus opiniones.

Por otro lado, si se tiene en cuenta la ratio de los votos, tenemos que “la personalidad
juridica constituye el limite al poder estatal”’? y que “las medidas especiales son acciones
emergentes”’S. Ahora bien, en la primera ratio de la decision que corresponde al juez Cangado
Trindade, se tiene la reafirmacion del principio de condicion humana de los NNA, que atribuye
a los mismos su condicién de sujeto de derechos con todas las atribuciones que esto acarrea;
condicion que ademas constituye un limite para la intervencion injustificada por parte del
Estado. Sin embargo, el problema que se plantea en la consulta es que la actuacion del Estado
no se adecua a ese principio, entonces ¢cuéles son esos limites para el Estado?, ;con qué
criterios se restringe la actuacién judicial del Estado? y ;como se protege la personalidad
juridica de los NNA? En cuanto a la opinion del juez Garcia Ramirez, éste avanza un poco mas

en cuanto la caracterizacion de las medidas especiales de proteccion, aunque comparandola

72 Corte 1.D.H. Opinion Consultiva OC-17, 2002. Voto del juez Antonio Cancado Trindade, péarr., 34
73 Corte 1.D.H. Opinion Consultiva OC-17, 2002. Voto del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 32.
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peligrosamente con las medidas cautelares o precautorias en base a una apariencia de necesidad
imperiosa. No obstante, Ia falta de precision en relacion a esa “necesidad imperiosa” genera un
problema que puede parecer grave, especialmente si es entendida a partir de los mimos criterios
que son aplicados para las personas adultas, lo cual seria un retroceso en el nuevo sistema de
derechos. Y ante la vaguedad de las opiniones, son los jueces o tribunales nacionales quienes
realizaran la interpretacion y aplicacion de este enunciado, lo cual puede generar un nuevo
riesgo si se tiene en cuenta las premisas interpretativas planteadas por la CIDH.

En resumen, la universalidad de la ratio tiene su fortaleza en los tres principios que lo
sustentan; pero al mismo tiempo, su debilidad esta constituida por la falta de una justificacion
consistente que responda adecuadamente al problema planteado y brinde nuevos aportes al
sistema de proteccion interamericano. En la misma linea, la caracteristica de universalidad de
los principios utilizados pudo haber representado aportes significativos para la materia e incluso
establecido precedentes relevantes para futuras decisiones. Sin embargo, estos se caracterizaron
por la falta de claridad en el uso, especialmente ante los casos mencionados por la CIDH cuando
se deben aplicar medidas de proteccion a NNA. Esto da como resultado que, la efectiva
interpretacion-aplicacion de los mencionados principios quede nuevamente a cargo de los
jueces y tribunales nacionales, quienes a través de sus fallos expresaran lo que entendieron
sobre estos principios, fijando o no la ratio de la Corte IDH como precedente en sus decisiones

judiciales.

3.2 Criterio de coherencia

El siguiente criterio propuesto por Atienza para evaluar una argumentacion se refiere a
la coherencia en la justificacion juridica, que tiene entre sus componentes la idea de
consistencia, aunque entre ambas existan marcadas diferencias. Asi, la consistencia puede ser
entendida como la no contradiccion de un grupo de proposiciones, mientras que la coherencia

guarda relacion con la propiedad de “sentido comun” dentro un grupo de proposiciones.

La coherencia se refiere a la compatibilidad (de una decisién, de una norma o
de la narracion de unos hechos) en relacion con valores, principios y teorias
[...] mientras que la consistencia (l6gica) es una propiedad que sencillamente
se da o no se da, la coherencia es mas bien una cuestion de grado: por ejemplo,
la fundamentacion de una decisién puede contener alguna inconsistencia
I6gica (resultar incompatible con alguna norma especifica del sistema, con
algn elemento probatorio) y, sin embargo, ser la mas coherente de entre las
posibles y, en consecuencia, estar justificada. (ATIENZA, 2013, p. 556).
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En la OC-17, la consistencia podria ser examinada en dos momentos, primero para
resolver acerca de la admisibilidad de la consulta y luego sobre las razones que justifican el
pedido propiamente dicho. Si bien los jueces Garcia Ramirez y Cangado Trindade se mostraron
a favor de la consulta presentada por la CIDH, debido a la estructura que tiene la decisién, no
fue posible identificar individualmente las razones que motivaron a cado uno ellos para aceptar
el pedido, ya que en sus votos estos pasan directamente a la justificacion del problema de fondo.
Por consiguiente, no fue posible determinar la consistencia o no entre las razones de ambos
jueces, quienes a pesar de estar a favor de la admisibilidad pudieron haber tenido diferentes
motivos para aceptarla o sustentarla juridicamente. En el caso del juez Jackman, quien asume
una posicion contraria a la mayoria, éste se ve obligado a dejar constancia de su rechazo para
no dar lugar a la consulta, lo que no significa una inconsistencia, sino una divergencia porque
este juez no estaba a favor de la consulta.

En cuanto a las razones que justifican el pedido, partiendo de la pregunta principal
“¢como interpretar los articulos 8 y 25 de la CADH, para determinar si las medidas especiales
establecidas en el articulo 19 de la misma Convencion constituyen limites al arbitrio o a la
discrecionalidad de los Estados en relacion a nifios?”, es posible evaluar la consistencia de las
razones presentadas por ambos jueces que se mostraron a favor del pedido. Lastimosamente, el
Juez Jackman se limit6 a ofrecer sus razones sobre el fondo de la cuestion porque consider6
que la consulta no cumplia con los requisitos de admisibilidad. Por un lado, el juez Garcia
Ramirez abordd el problema desde una perspectiva del derecho penal, apuntando
principalmente a partir de los principios que son propios de esa materia para luego trasladarlos
a los casos que tienen que ver con los NNA, especialmente cuando éstos ultimos se encuentran
en conflicto con la ley penal. Mientras que el juez Cancado Trindade hizo lo propio a partir del
Derecho Internacional, fundando sus argumentos en el reconocimiento de la personalidad del
nifio como sujeto de derechos en el plano internacional.

No se puede negar que el problema discutido contenga un enfoque de Derecho Penal o
Derecho Internacional, sin embargo, el objeto de la consulta corresponde a otra rama del
derecho: Derechos de la Nifiez y la Adolescencia o Derechos del Nifio, un area que goza de
autonomia y especialidad propia. Este abordaje iniciado en dos campos del derecho para luego
llegar a la materia del objeto, hizo que los argumentos de cada uno de los jueces fuera tomando
independencia en los temas tratados, lo cual se ve reflejado en las respuestas ofrecidas y sus

posteriores razones. Uno de los puntos en que ambos intentan converger es sobre los limites del
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Estado para aplicar medidas de proteccion. Para el juez Garcia Ramirez éstas medidas deben
estar marcadas por el respeto al principio de legalidad y que las mismas constituyan acciones
emergentes. Por otro lado, el juez Cancado Trindade, entiende que el reconocimiento de la
personalidad juridica de los NNA es un limite natural para evitar la intervencion arbitraria del
poder estatal, y que las medidas de proteccion deben ser adoptadas de manera positiva.
Entonces, ¢el limite para el Estado cuando aplica medidas de proteccion para un nifio o
adolescente esta en el principio de legalidad o viene consigo por el reconocimiento de su
personalidad? En cierto sentido, creo que la inconsistencia se da porque el problema es asumido
partiendo de diferentes campos de estudios que se rigen por sus propios principios, y no sélo
eso, son campos donde el “padrén comun” de persona corresponde a la categoria de “adulto”;
es decir, personas con caracteristicas, necesidades y condiciones diferentes a las de un nifio,
nifia o adolescente. Esto no quiere decir que no se deba admitir la interdisciplinariedad o la
intervencion de otros campos en esta materia de estudio, sino que los argumentos deben partir
de su origen y luego buscar apoyo en otros campos del derecho o ciencias afines. En este
sentido, el abordaje propuestos por los jueces parece expresarnos que la especialidad de la

materia aun no tiene la relevancia suficiente o que ella no goza del reconocimiento que merece.

3.2.1 Coherencia normativa: la proteccion de los NNA como valor relevante

Ademas de la consistencia como uno de los elementos de este criterio, segun
MacCormick (2008) cabe también diferenciar entre coherencia normativa, que tiene que ver
con la justificacion de soluciones juridicas o proposiciones normativas en un contexto mas
general de un sistema juridico; y coherencia narrativa, relacionada a la justificacion de los
hechos y la elaboracion de inferencias racionales a partir de pruebas’. En cuanto a la coherencia
normativa, este autor entiende que la misma esta conformada por tres aspectos a saber:
subordinacion comudn de un conjunto de leyes a un valor o valores relevantes; ausencia de
conflicto entre valores relevantes; y satisfaccion o concretizacion con el principio general de la

materia.

Los valores no son apenas propdsitos, objetivos o fines de facto, perseguidos
de tiempo en tiempo por personas individuales u érganos institucionales. Ellos
son en verdad, estado de cosas cuya busqueda es legitima, deseable, valiosa o
hasta (la escala asciende gradualmente) obligatoria, en la condicion de

* MACCORMICK, 2008, p. 247.
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propositos, objetivos o fines. Si esas dos proposiciones son aceptadas,
entonces parece haber considerable sobreposicion entre “valores” 'y
“principios”. [...] Los principios juridicos dicen respecto a valores
operacionalizados localmente dentro de un sistema juridico estatal o de alguna
orden normativa analoga. (Traduccién propia).

Para este autor, en un Estado de Derecho, los valores como la seguridad y la certeza
juridica sélo pueden ser realizados en la medida en que un Estado sea gobernado de acuerdo
con reglas pre-anunciadas, es decir, que sean claras e inteligibles en si mismas, lo que significa
que ademas de la consistencia entre las reglas que conforman el sistema, exista también una
cierta coherencia general entre los principios que lo conforman’®. En el caso de la OC-17, ésta
comprende principalmente el estudio de dos cuerpos normativos del sistema interamericano de
DDHH, sobre los cuales, los jueces de la Corte IDH pasaron a elaborar sus votos y posterior
decision. Asi, a pesar de que ésta se inicia por la falta de claridad de algunos articulos de la
CADH, los jueces coincidieron en incluir a la CDN para resolver el caso en cuestion, al
considerarla como el instrumento juridico especializado mas adecuado en la materia. A su vez,
la CDN se rige por cuatro principios cardinales: No Discriminacion, Interés Superior del Nifio,
Supervivencia y Desarrollo, y Participacion; siendo considerado el segundo como el principio
rector de todo el sistema. De esta manera, una vez que estos pasan a ser incorporados para llevar
adelante la justificacion, queda pendiente identificar el valor relevante que debe ser atendido

por el conjunto de reglas y principios.

Las disposiciones detalladas del sistema deben ser interpretadas como si
estuviesen sirviendo a un conjunto de valores mutuamente compatibles. La
“coherencia” puede, entonces, ser al menos parcialmente satisfecha por un
sistema que se refiere racionalmente a lo que los responsables por determinar
su contenido consideran como valores. (Traduccion propia)’’

El valor relevante que trae consigo la OC-17 es la “proteccion”, la cual se ve afectada

en las medidas de proteccién aplicadas por los drganos de justicia, de ahi la preocupacion de la

5 «[...] “Valores” sdo ndo apenas propositos, objetivos ou fins de facto, perseguidos de tempos em tempos por
pessoas individuais ou Orgdos institucionais. Eles sdo, na verdade, estados de cosias cuja busca é legitima,
desejavel, valiosa ou mesmo (a escala ascende gradualmente) obrigatoria, na condicéo de propositos, objetivos ou
fins. Se essas duas proposicdes sdo aceitas, entdo parece haver considerdvel sobreposicdo entre “valores” e
“principios”. [...] Principios juridicos dizem respeito a valores operacionalizados localmente dentro de um sistema
juridico estatal ou de alguma ordem normativa analoga. (MACCORMICK, 2008, p. 251)

" MACCORMICK, 2008, p. 17

7 ...] as disposi¢des detalhadas do sistema devem ser interpretadas como se estivessem servindo a um conjunto
de valores mutuamente compativeis. “Coeréncia” pode, entdo, ser a0 menos parcialmente satisfeita por um sistema
que se refere racionalmente ao que 0s responsaveis por determinar seu conteido consideram como valores. ”
(MACCORMICK, 2008, p. 248)
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CIDH para establecer limites claros al Estado en sus intervenciones judiciales. Ante esta
situacion, ambos instrumentos del sistema interamericano se ven subordinados a dar respuesta
sobre el valor en cuestion, en armonia con los valores de seguridad y certeza juridica que son
parte de un Estado democratico de derecho.

Teniendo en cuenta el objeto de la consulta, las justificaciones pueden ser divididas en
dos bloques o temas: medidas especiales de proteccién y limites al poder estatal. Aunque cada
uno de los jueces realiza incursiones en ambos temas, coincidentemente la linea argumentativa
adoptada por cada uno ellos va direccionada con mayor intensidad hacia uno de los blogues.
Asi, el juez Garcia Ramirez desde una perspectiva penal se refiere principalmente a las medidas
especiales de proteccion, mientras que el juez Cancado Trindade, con base en el derecho

internacional hace lo mismo en cuanto a los limites del poder estatal.

Cuadro 14 — Distincion de las justificaciones segun el tema

Tema Justificacion
Medidas de proteccion - Acciones emergentes previstas en la ley
- Fundada en la legalidad material
- Especialidad de la materia
Limites al poder estatal - Lapersonalidad juridica
- Fundada en el corpus juris de derecho
internacional
- Principio de dignidad de la persona humana
Fuente: elaboracion propia

Si bien el juez Garcia Ramirez destaca la especialidad de la materia, esta parece haberse
guedado apenas en el fundamento para la separacion de jurisdicciones y no en lo que implica a
todo el proceso penal, como por ejemplo, la participacion de los NNA en los casos en que éstos
se vean afectados o sobre las condiciones a ser dadas para que las medidas seas aplicadas. Esta
restriccion a la especialidad es clara en los fundamentos esgrimidos para aplicar dichas medidas,
porgue no se toma como base de interpretacion a los principios rectores que rigen la materia, a
pesar de las reiteradas menciones que se hace al principio de interés superior del nifio. Esto
resulta peligroso, pues teniendo en consideracion las primeras dos justificaciones sobre medidas
de proteccidn, parece no haber diferencia entre medidas de proteccidn para adultos (medidas

cautelares o precautorias)’® y medidas especiales de proteccion para NNA, debido a que no se

8 «[...] Esta accion emergente, que no admite dilacion, se sustenta en las mismas consideraciones que autorizan
la adopcion de medidas cautelares o precautorias animadas por la razonable apariencia de necesidad imperiosa,
que sugiere la existencia de derechos y deberes, y por el periculum in mora.” (CORTE I.D.H. Opinién Consultiva
0OC-17, 2002. Voto del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 32)
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hace alusion sobre cudles serian esas “acciones emergentes”, lo que al mismo tiempo
significaria un retroceso en el nuevo sistema de derechos para la infancia.

Por otro lado, para el juez Cancado Trindade los limites al poder estatal estan
enmarcados en la propia personalidad juridica del ser humano, reconocimiento que incluye a
los NNA, y se encuentra consagrado en el corpus juris de derecho internacional. Sin embargo,
en la préctica juridica este conjunto de cuerpos normativos que adquiere gran fuerza con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos en 1948, no supo dar respuestas efectivas a las
necesidades de los NNA ni entender la condicion especial en que estos estaban. Por este motivo,
el camino para el reconocimiento de derechos para la infancia tuvo un recorrido mucho mas
largo, que se empieza a consolidar con la llegada de la CDN en 1989, y como consecuencia de
las reformas que se fueron dando en las legislaciones nacionales de manera gradual (en
Latinoamérica se inicia en Brasil con el Estatuto da Crianca e do Adolescente en 1990). Esto
no significa que se esté menoscabando el gran aporte de otros instrumentos internacionales de
proteccion, pues en alguna medida estos influyeron en la elaboracién y adopcion de normas que
luego pasaron a dar cuenta de la situacion real de los NNA. Una de esas diferencias, es que la
CDN es un instrumento de proteccién elaborado y pensado para los NNA, y no para los adultos
0 el Estado como intermediadores de derechos o sujetos que actiian con “buena voluntad”. De
esta forma, la revolucién que generd la CDN no se limita a una serie de enunciados, sino que
otorga por primera vez proteccion, autonomia, libertad y condicion humana a los NNA, sin
discriminacion de tipo alguno.

La CDN pas6 asi a integrar ese corpus juris, y es el instrumento mas importante por
excelencia en materia de derechos para la infancia y la adolescencia, por lo que el
reconocimiento de la personalidad juridica para fijar los limites al Estado debe partir de sus
principios rectores. Por ese motivo, todo el recorrido histérico que realiza el juez Cancado
Trindade para justificar la personalidad del ser humano en antecedentes volcados al
iusnaturalismo y su posterior confrontacion con el positivismo juridico en términos reales no
atinge a los NNA.. Y esto es asi porque esos antecedentes, a pesar de poseer un caracter amplio,
corresponden a un grupo especifico de personas que tienen que ver con una historia de personas
“adultas”, “maduras” y “completas”. Es mas, los NNA no formaron parte de esas discusiones,
ni siquiera fueron considerados porgue no poseian la categoria de persona como es sustentando

en los trabajos de historia de filosofos como Philippe Aries o el pensador Lloyd deMause.
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Por otro lado, esta remision a antecedentes remotos deja de lado los aportes dados a la
materia, especialmente en Latinoamérica, donde la doctrina especializada ha brindado avances
importantes en la construccion de la condicion juridica de los NNA. Lo cual es visible en las
investigaciones y congresos académicos realizados, e incluso en la participacion de los mismos
para la implementacion de nuevas legislaciones locales en armonia con la CDN. Este olvido o
“eleccion estratégica”, puede deberse a la incomodidad que le produce la doctrina regional
especializada en la materia. Sin embargo, esta postura en su opinion individual ofrece como
resultado un hueco de caracter historico en la justificacion sobre la personalidad juridica de los
NNA.

Asimismo, conforme lo expresa este juez, la justificacion de la personalidad juridica de
los NNA no se halla en los principios rectores de la CDN, sino que se sustenta en los principios
iusnaturalista del derecho internacional’®, especialmente a través del principio de dignidad de
la persona humana, donde se intenta desarrollar la concepcion de personalidad de juridica para
la infancia en base al recorrido realizado por los adultos hasta la condicion de persona humana.
Esto no quiere decir que sea incorrecto construir un concepto universal de personalidad juridica
para NNA y adultos, sino que se debe reconocer que ambos procesos son totalmente diferentes
e independientes y que la condicion juridica del nifio goza de una especialidad reconocida
juridicamente, al igual que materia que la tiene como objeto de estudio.

En este sentido, la proteccion de los NNA fue fundamentada en base al principio de
dignidad de la persona humana, ocupando dicho principio un lugar preponderante en la
justificacién sobre limites al poder estatal, e incluso en el advenimiento de todo el sistema de
derechos para la infancia. De esta manera ¢l juez Cangado Trindade entiende que, “[...] en la
base de todo ese notable desarrollo, encuéntrase el principio del respeto a la dignidad de la
persona humana, independientemente de su condicion existencial [...]” (CORTE I.D.H.
Opinion Consultiva OC-17, 2002. Voto del juez Anténio Cancgado Trindade, parr. 35). En
cuanto al principio de interes superior del nifio, este quedd reducido como fundamento de la

autoridad parental, como es sefialado por el mismo:

9 «[...] La concepcién kantiana de la persona humana como un fin en si mismo abarca naturalmente los nifios,
todos los seres humanos independientemente de las limitaciones de su capacidad juridicial (de ejercicio) [...]
Todo ese extraordinario desarrollo de la doctrina jusinternacionalista al respecto, a lo largo del siglo XX, encuentra
raices, - como suele suceder, - en algunas reflexiones del pasado, en el pensamiento juridico asi como filosofico.
Esto es inevitable, por cuanto refleja el proceso de maduracién y refinamiento del propio espiritu humano, que
torna posibles los avances en la propia condicion humana.” (CORTE 1.D.H. Opinion Consultiva OC-17, 2002.
Voto del juez Antdnio Cancado Trindade, parr. 41y 42)
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O sea, los derechos del nifio en fin se desprendieron de la patria potestas (del
derecho romano) y de la concepcidn de la indisolubilidad del matrimonio (del
derecho candnico). En el propio derecho de familia, - enriquecido por el
reconocimiento, en el siglo XX, de los derechos del nifio, en el plano
internacional, - el fundamento de la autoridad parental pasa a ser el “interés
superior del nifio”, cuyo estatuto o condicion juridica adquiere en fin
autonomia propia. (CORTE 1.D.H. Opinion Consultiva OC-17, 2002. Voto
del juez Antbnio Cancado Trindade, parr., 38)

Retomando a los elementos de la coherencia, el segundo de ellos corresponde a la
ausencia de conflicto entre valores relevantes dentro del sistema para lograr seguridad y certeza
juridica en la decision. Segun MARTINS; ROESLER; JESUS (2011, p. 216) se espera que una
decision judicial dentro de un Estado Democrético de Derecho esté inserta en un contexto ideal
donde: “[...] a) haya cierta previsibilidad de conducta, una vez que las normas, por lo menos
los principios mas generales, sean conocidos y compartidos; b) las normas reflejen cierta
sistematicidad proveniente de principios generales comunes. [...]”. En este sentido, aunque el
caso fue sometido a la Corte IDH, es decir, no se circunscribe a apenas al ordenamiento juridico
de un Estado, el sistema interamericano de justicia goza de una alta aceptacion y
reconocimiento, tanto por sus Estados miembros como por la sociedad civil. En cuanto a la
CDN, su aprobacion a nivel regional es conocida por el impacto que ha generado en las
legislaciones nacionales como en las politicas publicas en materia de nifiez y adolescencia. En
su decision, la Corte IDH entendi6 la existencia de un sistema interamericano de proteccion, y
no se limitd simplemente al texto de la CADH para realizar la interpretacion solicitada, sino
que incluyé a la CDN en el tratamiento del problema, lo que significa una aceptacion implicita
de los principios contenidos en la misma y por sobre todo, la especialidad de la materia. Sin
embargo, a pesar de la unidad de los cuerpos normativos dentro del sistema, lo cual es el reflejo
de que existen principios generales comunes, teniendo en cuenta que el grande campo de
estudio son los DDHH, los jueces optaron por ofrecer argumentos genéricos sin ahondar en la
especialidad que representaba el problema, evitando asi desarrollar el contenido de los
principios rectores de la CDN en la justificacion de sus opiniones.

En este sentido no se puede afirmar que existe una contraposicion de principios, de
hecho el principio de legalidad permea en varias areas del derecho, y en el derecho penal
adquiere una gran relevancia dentro de los ordenamientos juridicos; es mas, éste se encuentra
presente dentro de la CDN vy otros instrumentos del sistema de proteccion a la infancia. A lo
gue me refiero es que, las medidas especiales de proteccion aplicadas a NNA no se reducen

exclusivamente a una cuestion de derecho penal, y los procesos judiciales comunes para adultos
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no pueden ser comparados con los procesos judiciales para NNA, a pesar de que estos Gltimos
también pueden encontrarse en conflicto con la ley penal.

Cuadro 15 — Relacion entre principios de derechos penal e instrumentos de proteccion

Principio juridico basico CDN Reglas de Beijing | Estatuto da Crianca
sustancial y procesal e do Adolescente do
Brasil. Lei 8069 de
1990
Principio de Legalidad: Se | Art.37,1Inc.b Art. 2, Art. 110-106 -1
traduce en la prohibicion de | Art. 40, Inc. 2a 2.2.b.
existencia de delito y pena sin la 17. 1.b.

preexistencia de ley anterior
(nullum crimen, nulla poena sine
lege)

Principio de legalidad del | Art. 40, Inc. 2.b. | Art. 17 110
procedimiento: presupone que el | 111
tipo de procedimiento debe estar
fijado por la ley y no puede
guedar librado a la
discrecionalidad del 6rgano
jurisdiccional.

Fuente: GARCIA MENDEZ, 1998, p. 9-11

En cuanto al principio de dignidad, ocurre lo mismo, también esta presente en varios
articulos e incluso en el predmbulo de la CDN®, pero este no es el principio que rige la materia,
porque como ya fue dicho, existen una serie de principios que son propios de la misma.
Disminuir su alcance para dar paso a principios generales de DDHH constituiria permanecer en
la generalidad dejando de lado los avances especificos que se han producido en la materia. Un
ejemplo sobre dicha evolucion es el sefialado por Cillero (1997), sobre la Declaracion Universal
de los Derechos del Nifio de 1959, donde ésta era entendida como una orientacion dirigida
unicamente al legislador en forma directa. Este pensamiento fue posteriormente transformado
con la aparicion de la CDN, cuya orientacion no se limita al legislado, sino que esta dirigida a
todas las autoridades publicas, incluso a organismos privados y a la misma familia.
Consecuentemente, esto nos lleva a afirmar sobre las obligaciones que crea la CDN para los
Estados, en contraposicion a lo sostenido por el juez Cangado Trindade de que la CDN no tiene
fuertes pretensiones de obligacion para los mismos. De esta manera también se deja claro el

caracter integral y no excluyente de la CDN como bien es sefialado por Cillero (1997, p. 6):

8 CDN: Preambulo parr. 1y 2. Art. 23, 28 n° 2, 37, 39 y 40, 1989.
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Esta disposicion es un reflejo del caracter integral de la doctrina de los
derechos de la infancia y, a su vez, de su estrecha relacion con la doctrina de
los derechos humanos en general. Como las nifias y los nifios son parte de la
humanidad y sus derechos no se ejercen separada o contrariamente al de las
otras personas, el principio no esta formulado en términos absolutos, sino que
el interés superior del nifio es considerado como una ‘“consideracion
primordial”. El principio es de prioridad y no de exclusion de otros derechos
0 intereses.

En consecuencia, no se puede hablar de conflicto entre valores relevantes, en ese
sentido, la proteccion como valor central ocupa un lugar preponderante en los argumentos
expuestos. Sin embargo, el conflicto que aparece es en cuanto a los puntos de partida elegidos
por los jueces, quienes elaboran sus argumentos desde principios generales comunes (principios
generales de DDHH), dando un salto significativo por encima de los principios que rigen los
derechos de la infancia y la adolescencia. Dicho impulso, es acompafiado por una eleccion
estratégica de la doctrina iusnaturalista para fundamentar algunas de sus opiniones, dejando de
lado los principios rectores de la CDN y la doctrina de la proteccidn integral, aunque sobre esta
ultima dejan constar su desacuerdo e incomodidad.

Finalmente, siendo la “proteccion” el valor del cual se desprende la necesidad de
establecer limites al poder estatal y por consiguiente el uso de las medidas especiales de
proteccion; el Gltimo elemento tiene como objetivo la satisfaccion o concretizaciéon con el
principio general de la materia. Al respecto, esta no sélo se encuentra ausente, sino que es
sustituida por otro principio, el principio de dignidad de la persona humana, porque como se
vio el principio de interés superior del nifio qued6 reducido al fundamento de la autoridad
parental. En conclusién, la coherencia normativa en la OC-17 se refleja en acierto y desaciertos,
lo que acaba desembocando en sombras y cuestionamientos. De los tres aspectos mencionados
al inicio, creo que la Corte IDH tanto en su decision final como en los dos votos individuales
concuerda que existe una subordinacién comdn de un conjunto de leyes a un valor relevante,
en este caso la “proteccion”. Ahora bien, considero que los desacierto se inician en cuanto a la
prelacion de leyes que fueron utilizadas, lo que produjo que principios de derecho penal y
derecho internacional (asociada a la corriente iusnaturalista) tuvieran supremacia sobre los
principios rectores de la CDN. Esto dio como resultado un enfoque de proteccion “reducido y
amplio” al mismo tiempo, pero no “especifico”, es decir, no atendi6 a la especialidad de la
infancia. Esto llevo a la justificacion de la OC-17 hacia dos caminos: primero, redujo la idea de
proteccion a “medidas de proteccion para adolescentes infractores” comparado incluso con el

proceso penal para adultos. Y segundo, los limites para esos casos penales fueron marcados por
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principios universales de proteccion (amplitud de la proteccion), generando asperezas entre
dichos principios y aquellos propios de la materia, dando por consiguiente dudas sobre cémo
proteger el valor relevante, es decir ¢cdmo interpretar los principios rectores y proteger a los
NNA?

Esto da como resultado una serie de dudas y cuestionamientos sobre el alcance del
principio de rector, el desarrollo de la doctrina especializada y la interpretacion del sistema de
proteccién, que nuevamente tendran que ser resueltos por los jueces y tribunales nacionales. Al

respecto:

El acto de interpretacion juridica, especialmente un acto interpretativo
proferido por una corte superior, es un acto dentro de un proceso de
desenvolvimiento de doctrinas o principios juridicos. [...] Entonces, la corte
debe pronunciar su propia decision como el mejor o0 mas persuasivo capitulo
de la historia que esté siendo revelado, y debe hacerlo con plena conciencia
de que otros, mas tarde, escribirdn capitulos adicionales continuando la
historia. (Traduccién propia).

3.2.2 Coherencia narrativa y premisas interpretativas

Como fue visto en el analisis, aunque el motivo de la consulta se ubica dentro de la
categoria de problemas de interpretacion correspondiente a los casos dificiles, las respuestas y
las razones dadas por los jueces no se orientaron Unicamente en esa linea normativa, desde que
dieron cabida a las denominadas “premisas interpretativas” presentadas por la CIDH, lo que
produjo el distanciamiento del juez Jackman de la consulta por considerar que no se cumplian
con los requisitos de admisibilidad.

Aungue MacCormick distingue entre coherencia normativa y coherencia narrativa, esta
ultima clasificacién escapa de una evaluacién mas profunda debido a que el problema planteado
tiene un caracter normativo-interpretativo. No obstante, esto no significa que cuestiones
factuales hayan quedado completamente de lado, ya que en la etapa de admisibilidad, fueron
consideradas las controversiales premisas interpretativas que se referian a situaciones de hecho
gue escapan a una interpretacién normativa. Sin embargo dicha separacion entre coherencia

normativa y narrativa tampoco parece ser una dualidad inconciliable, el mismo MacCormick a

81«0 ato de interpretagio juridica, especialmente um ato interpretativo proferido por uma corte superior, é um ato
dentro de um processo de desenvolvimento de doutrinas ou principios juridicos. [...]. Entdo, a corte deve
pronunciar sua prépria decisdo como o melhor ou mais persuasivo capitulo da historia que vai ser revelando, e
deve fazé-lo com plena consciéncia de que outros, mais tarde, escreverdo capitulos adicionais tocando a histdria
adiante. ” (MACCORMICK, 2008, p. 305).
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pesar de distinguir el criterio de coherencia en dos partes: normativa y narrativa; al final de su
texto reconoce que en el analisis de las decisiones judiciales es posible pensar en unificarlas
debido a la dinamica del derecho por su mirada tanto diacronica (narrativa) como sincronica

(normativa).

Si la coherencia narrativa tiene un caracter diacrénico (hechos narrados en el
tiempo) y la coherencia normativa se caracteriza por ser sincronica (una
mirada sobre las normas vigentes en aquel momento), ambas deben reflejar
un ideal de sistematicidad de orden juridica, que si no se revela, por lo menos
debe perseguir. (Traduccion propia).&

Al respecto, este autor menciona como ejemplo los casos de interpretacién juridica, cuyo
caracter es inicialmente enfocado en los hechos pasados, pero posteriormente pasa a producir
efectos sobre las normas vigentes, cuando estas no estan adecuadas o no responden a los
problemas actuales y necesitan ser ampliados o mejorados. De este modo, las normas y la
doctrina se desarrollan a lo largo del tiempo. Probablemente por eso la CIDH considerd
importante mencionar las premisas interpretativas de los tribunales nacionales y que la
interpretacion a ser dada por la Corte IDH tenga en cuenta situaciones factuales. Asi, lo que
pareceria ser algun tipo de “ayuda” a la hora de interpretar, pudiendo incluso favorecer a una
interpretacion coherente no solo normativa sino también narrativa no condujo a un resultado
favorable. Al contrario, dichas premisas como fue visto en el andlisis de las argumentaciones,
hicieron que la OC-17 se limitara a dar respuestas sobre esos enunciados de caracter penal y

dejaron de lado resolver el problema principal de la consulta: ;,como proteger a los NNA?

3.3  Criterio de adecuacion de las consecuencias: las implicaciones juridicas

Para Atienza (2013) este es un criterio que mira hacia al futuro, por lo que en el
razonamiento legislativo ocupa un lugar muy importante, debido a los argumentos
consecuencialistas que estan siempre presentes en la justificacion del contenido de una norma
0 un conjunto de ellas. Por otro lado, en el razonamiento judicial, la razon o fin que se da al uso

de esas normas dependera del sistema juridico o la concepcién del Derecho a la que se esté

82 “Se a coeréncia narrativa tem um carater diacrdnico (fatos narrados no tempo) e a coeréncia normativa
caracteriza-se por ser sincronica (um olhar sobre a norma vigente naquele momento), ambas devem refletir um
ideal de sistematicidade que a ordem juridica, se ndo revela, deve pelo menos perseguir. ” (MARTINS; ROESLER,;
JESUS, 2011, p. 216)
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suscrita. Asi, en base a su ordenamiento juridico, cada Estado puede desenvolver objetivos
sociales como: salud publica, democracia, seguridad, educacion de calidad, entre otras.

[...] en una razoén de correccion, por el contrario, lo que justifica la decision
es que la misma se apoya en una norma socio-moral (de correccion) que se
aplica a las acciones pasadas de las partes o al estado de cosas que resulta de
tales acciones (por ejemplo, evitar que alguien obtenga un beneficio de un acto
ilicito suyo; proteger al que estd en una situacion de desventaja, etc.). La
diferencia, por tanto, entre usar o no usar un criterio consecuencialista para
evaluar la argumentacion de una decisién consiste en que, en el primer caso,
no se toma Unicamente en consideracion el resultado de la decisién (el estado
de cosas vinculado conceptualmente con la decision, con la accion), sino otros
estados de cosas que se conectan con los anteriores por lazos de causalidad.
(ATIENZA, 2013, p. 558).

En base a este criterio, una de las clasificaciones que MacCormick realiza se refiere a
las consecuencias como implicaciones juridicas, que segin Bengoetxea (1993) pueden ser
entendidas en sentido dogmatico, como ordenamiento juridico; o en un sentido social, como

conjunto de operadores juridicos y practicas juridicas operativas.

En el primer caso (sentido dogmatico), se trata de observar lo que les ocurre a
las normas interpretadas o a las normas relacionadas sistematicamente con las
interpretadas al tomar una u otra decision juridica de interpretacion o de
validez, es decir, se trata de analizar el impacto de una decision determinada
dentro del ordenamiento en su conjunto, entendido como sistema juridico.
(BENGOETXEA, 1993, p. 47).

A partir del mismo es posible identificar criterios axioldgicos dominantes en la
valoracion de consecuencias de las decisiones judiciales. Estos pueden ser considerados a partir
valores tipicamente juridicos teniendo en cuenta los principios substantivos® y los principios
formales®* (del ordenamiento entendido como sistema juridico). Pero, ¢cémo consideramos
esos valores de manera particular? Para MacCormick, cada campo del derecho se centra en
valores o0 conjuntos de valores diferentes, para ello, toma como ejemplo el concepto de
“Justicia” que presenta varios aspectos y debe dar cuenta de un caso especifico. Ante situaciones

como estas, que generalmente se dan en los casos dificiles, sefiala este autor que “los valores

contra los cuales debemos testar las consecuencias juridicas son aquellos que la rama del

8 Propone Bengoetxea (1993) dentro de una investigacion mas amplia dedicada al razonamiento juridico en el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, como valores sustantivos]...] no discriminacion por razon de sexo [...]
realizacion del mercado comun, aproximacién de las politicas econémicas de los Estados miembros, la libre
competencia. [...] (BENGOETXEA, 1993, p. 52)

8 En el mismo trabajo, Bengoetxea (1993, p. 52) considera en este grupo a los principio de “unidad, consistencia,
completud y coherencia”.
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Derecho en cuestion considera relevantes™ (traduccion propia)®. De esta manera, en la OC-17
se puede considerar a los principios rectores de la CDN como principios sustantivos. En cuanto
a los principios o valores formales, se pueden tomar aquellos propuestos por Bengoetxea en su
analisis sobre el tribunal europeo: unidad, consistencia, completud y coherencia; que “[...]
funcionan para controlar, normalmente por via apagogica, aquellas interpretaciones que
implican contradicciones internas entre normas o defectos sistémicos de derecho comunitario”,
(BENGOETXEA 1993, p. 52).

En la CADH, una forma de controlar la interpretacion de sus normas o verificar si las
reglas juridicas validamente establecidas no se contradicen, son las sefialadas en el articulo 29
de dicho cuerpo normativo®. Estas se basan principalmente en la libertad individual de las
personas, la autodeterminacién de cada Estado miembro, el reconocimiento de derechos y
garantias en un Estado de Derecho, asi como el reconocimiento de los efectos producidos por
el propio cuerpo normativo. En la OC-17, a pesar de referirse a la afectacion de derechos de un
grupo minoritario por parte de los drganos de justicia locales, la Corte IDH se limit6 a abordar
cuestiones relativas al funcionamiento de dichas instituciones, manifestandose principalmente
en la reafirmacion de instrumentos internacionales de proteccion acompafiada de una serie de
criterios generales validos para la materia. Es decir, la interpretacion de los articulos solicitados
no presentd ninguna novedad juridica que pueda influir o modificar el sistema de derecho
establecido. Del mismo modo, siguiendo las normas de interpretacion del articulo 29, en la
decision de los jueces no fue posible identificar algin tipo de menoscabo al principio de
libertad, que en este caso tenia a los NNA como grupo de personas afectadas. En este sentido,
a partir de los principios formales se puede constatar la unidad, consistencia, completud y
coherencia del sistema internacional de DDHH en la OC-17, la cual incluyé como base de su

8 «“QOs valores contra os quais devemos testar as consequéncias juridicas sdo aqueles que o ramo do Direito em
questdo considera relevantes” (MACCORMICK, 2008, p. 152)

8 CADH: Articulo 29. Normas de Interpretacion.

Ninguna disposicion de la presente Convencidn puede ser interpretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ellg;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes
de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados;

c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democrética
representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre
y otros actos internacionales de la misma naturaleza.
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interpretacion no so6lo a la CADH, sino también a la CDN, la Convencion de Viena y varias
Opiniones Consultivas de la Corte IDH.

Por otro lado, para determinar la implicancia juridica de la OC-17 en base a principios
sustantivos, corresponde realizar la valoracion de los argumentos decisores a partir de los
principios rectores de la CDN, teniendo en cuenta la representacion de las partes que fue hecha
en el capitulo anterior. Cabe resaltar, que estos principios se encuentran enlazados, brindando
una estructura juridica para la CDN, por lo que deben ser analizados e interpretados en su
unidad. Asi también, como fue visto en el criterio anterior, el valor relevante defendido en la
OC-17 es la “proteccion” que entendida bajo el cribo de la CDN se traduce en “proteccion

integral”. Se tiene entonces:

Cuadro 17 — Relacion entre temas abordados en la OC-17 y principios rectores de la CDN

Tema Principios rectores de la CDN
Condicion juridica Interés superior del nifio — No discriminacién
Familia Supervivencia y desarrollo - Participacion
Proteccion integral Interés superior del nifio - Supervivencia y desarrollo
Medidas de proteccion Interés superior del nifio

Fuente: elaboracion propia

En las respuestas dadas por la Corte IDH en su decisién, la condicion juridica de los
NNA se basa principalmente en la reafirmacion de los mismos como titulares de derechos y no
solo objetos de proteccion. En este tema se hace referencia directa al principio de interés
superior del nifio, entendido como fundamental para la elaboracion de normas y la aplicacion
de éstas en todos los 6rdenes relativos a la vida del nifio. Refuerza la idea de condicion juridica
a través del principio de igualdad, lo que no implica la adopcion de reglas y medidas especificas
en relacion con los NNA. Sobre la familia, esta es entendida como institucién primordial para
el desarrollo y ejercicio de derechos, por lo que el Estado debe apoyar y fortalecer su
funcionamiento para favorecer la permanencia del nifio dentro de la misma. En caso de una
separacion, esta debe ser excepcional y, preferentemente, temporal. Asi, la funcién de la familia
estd asociada a dos principios rectores, la supervivencia/desarrollo y la participacion, esta
ultima entendida como lugar donde los NNA comienzan a ejercer sus derechos.

Si bien la proteccion integral es el “valor protegido”, valga la redundancia, la Corte IDH
paso a delimitar la misma desde una perspectiva relacionada a la funcién del Estado y sus
instituciones, que a final de cuentas constituye el motivo de la solicitud de la consulta. Sin

embargo, se refiere Unicamente a la funcion de proteccion de las instituciones estatales para
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casos de NNA institucionalizados®’, describiendo las caracteristicas del personal a desempefiar
funciones y de las condiciones que debe reunir un establecimiento para personas menores de
edad. Por otro lado, relacionado al principio de supervivencia-desarrollo, la Corte IDH
considerd que el respeto del derecho a la vida en relacion con los nifios, abarca no sélo las
prohibiciones, entre ellas, la de la privacion arbitraria, sino que comprende también la
obligacion de adoptar las medidas necesarias para que la existencia de los NNA se desarrolle
en condiciones dignas. Finalmente, se sostiene que la verdadera y plena proteccion de los nifios
significa que éstos puedan disfrutar ampliamente de todos sus derechos, entre ellos los
econdmicos, sociales y culturales (DESC), que les asignan diversos instrumentos
internacionales.

Por altimo, se destaca el caracter positivo (afirmativamente hablando) que las medidas
de proteccidn deben presentar, esto para asegurar la proteccion de los NNA contra malos tratos,
ya sea en su relacion con las autoridades publicas, en las relaciones inter—individuales o con
entes no estatales. En caso de procedimientos judiciales o administrativos en que se resuelven
derechos de los nifios se deben observar los principios y las normas del debido proceso legal.
Las caracteristicas de la intervencion que el Estado debe tener en el caso de los menores
infractores deben reflejarse en la integracion y el funcionamiento de estos tribunales, asi como
en la naturaleza de las medidas que ellos puedan adoptar.

En este sentido, se puede afirmar que la implicancia juridica de la OC-17 con el
ordenamiento juridico se da de manera armoniosa porque no existe una contraposicion entre los
mencionados principios sustantivos y principios formales. Asi, aunque el principio de interés
superior del nifio aparece relegada en algunos argumentos de los jueces, como se vio en el
estudio del principio de coherencia, en la decision final de la Corte IDH esta no sufre un
menoscabo que pueda alterar el conjunto de principios basicos de la materia. Sin embargo, este
efecto armonioso de la OC-17 también puede ser entendida porque la misma se limita a realizar
constantes reafirmaciones de los instrumentos internacionales de proteccion, sin establecer
estandares juridicos, que era la pretension de la CIDH cuando presenté el pedido. Recordemos
gue la misma, pese a las controversias surgidas al inicio por la forma del planteamiento, apunté
principalmente hacia el funcionamiento de las instituciones de justicia en Latinoamérica al

aplicar medidas de proteccion, porque los limites para la aplicacion no eran suficientemente

87 Se llama “institucionalizacion” a la situacion de NNA que se encuentran internados en instituciones residenciales
como medida de proteccion.
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claros. De ahi, probablemente otro seria el efecto dentro del sistema juridico, si ademas de
reafirmar las normas y los principios se elaboraran criterios practicos a partir de ellos que
puedan ser considerados por los 6rganos de justicia al aplicar dichas medidas. Es decir, la
implicancia juridica de la OC-17 en el sistema de derechos para la infancia se produce de
manera correcta y sin variaciones, respetando los principios sustanciales y formales; aunque las
consecuencias de la misma, por lo menos como contribucion juridica, son mas bien descriptiva
y modestas, porque no fijan ni tienen pretensiones de avanzar hacia nuevos estandares de

proteccion.

3.4  Criterio de moral social: sobre el concepto de proteccion

Siguiendo a Atienza (2013, p. 559), el criterio de moral social puede estar incorporada
explicitamente en normas juridicas, en ese caso, la misma puede ser utilizada para evaluar las
decisiones judiciales. No obstante, cuando las normas no lo han previsto y se trata de optar por
una u otra interpretacion a proposito de un determinado concepto valorativo, los jueces pueden
decidir de acuerdo con la opinion mayoritaria de la gente, es decir, utilizar como premisa de su
razonamiento aquella establecida por la moral social. Sin embargo, en el segundo caso, el
problema puede surgir cuando no es posible determinar cual es la opinién mayoritaria con
respecto al concepto, o si la misma realmente existe; o siendo mayoritaria expresen prejuicios
contra los propios valores del ordenamiento.

El valor relevante que reviste toda la OC-17 es la “proteccion”, no obstante, fue
precisamente la falta de precision de ese concepto lo que motivo a la CIDH solicitar una
interpretacion clara del articulo 19 de la CADH. Aunque la Corte IDH en la mayor parte de su
argumentacion se refirio al concepto de “medidas de proteccion”, ésta menciona a la
“proteccion” propiamente dicha de la siguiente forma:

= “La inmadurez y vulnerabilidad, requieren proteccion que garantice el ejercicio de

derechos dentro de la familia, de la sociedad y con respecto al Estado” (CORTE I.D.H.

Opinién Consultiva OC-17, 2002, parr. 86)

* “La verdadera y plena proteccion de los nifios significa que éstos puedan disfrutar
ampliamente de todos sus derechos, entre ellos los econdmicos, sociales y culturales

(DESC), que les asignan diversos instrumentos internacionales”. (CORTE 1.D.H.

Opinion Consultiva OC-17, 2002, parr. 87)
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De aqui se pueden extraer tres premisas que describen el concepto de proteccién para la
infancia: inmadurez, vulnerabilidad y disfrute de los DESC.

En cuanto a la premisa de inmadurez, la Corte IDH no se ha detenido con precision para
establecer criterios o conceptos al respecto, reduciendo las discusiones sobre proteccion a
cuestiones legales, en este caso sobre medidas de proteccion. Asi, cuando se habla de inmadurez
aparecen interrogantes como ¢inmadurez entendida como qué?, y por consiguiente ;esa
inmadurez merece una proteccion de qué tipo? Aungue la edad es un criterio para intentar
entender la inmadurez, especialmente en el ambito penal, la falta de claridad en la justificacion
de la misma, hace que esta permanezca en un contexto amplio y abstracto. En consecuencia,
esta generalidad abarca diferentes etapas de desarrollo de los NNA, que debido a su
complejidad y necesidades propias merecen de un tipo de proteccion totalmente distinta en cada
momento de sus vidas. No digo que la edad sea un criterio incorrecto para ilustrar o positivar
la inmadurez e incluso la forma de proteccién, a lo que me refiero es que ofrecer un concepto
de proteccion en base a la misma trae consigo un enfoque reduccionista y padronizado para
concebir un concepto tan importante como ese. Me parece gue la justificacion de esta premisa
pudo haber sido mas solida, especialmente porque proviene de un tribunal especializado, cuya
opiniones calificadas pueden ayudar a entender con mayor precision las complejidades de la
materia evitando generalizaciones sobre conceptos fundamentales o trazando lineas sobre las
etapas de desarrollo. Tal vez, como sefiala Beloff (2009 B, p. 68), esto tenga que ver con las
“vaguedades propias de la materia”, que parecen ser una constante y no han permitido pensar
en la reconstruccion del concepto de proteccion desde otros puntos de vista, incluso quizas a
partir de disciplinas no juridicas.

Uno de esos campos proximos a la tematica de proteccion para la infancia a los cuales
se podria recurrir es la Psicologia Evolutiva, o bien a la Psicologia Evolutiva del Desarrollo
(PED) que viene realizando investigaciones sobre la evolucion y desarrollo de los NNA,
entendiendo las necesidades de los mismos en esa especialidad que les caracteriza sin ser
considerados como proyecto futuro. Segun Hernandez-blasi; Bering; y Bjorklund (2003 p. 275)
esta teoria tiene como rasgos caracteristicos la aplicacion de los principios basicos de la
evolucion darwinista, en particular la seleccion natural. Esto, para explicar el desarrollo humano
contemporaneo a través de mecanismos genéticos y ambientales, considerando no solo los
comportamientos y las cogniciones que caracterizan a los adultos, sino también las

caracteristicas de los comportamientos y de las mentes infantiles. En esta misma linea, Principe
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(2015, p. 19) sefiala que los NNA no son “versiones amateur de adultos” enfocados en lograr
la perfeccion y la complejidad de estos ultimos, al contrario, son una forma de nuestra especie
que se adapta de manera Unica a las demandas fisicas, sociales y cognitivas del entorno en el
que se encuentran. Asi, tomando como ejemplo la comparacion realizada por Bjorklund (2002),
la PED considera que el desarrollo evolutivo de las personas no parte de conceptualizaciones
lineales que van de lo inmaduro a lo maduro, sino mas bien, se caracteriza como una
metamorfosis al igual que las orugas que se convierten en mariposas. Si bien es cierto que la
PED es una metateoria relativamente reciente®®, ya son numerosos los trabajos realizados en
este campo de investigacion, sustentados en principios basicos claramente definidos, cuyos
avances ademas de contribuir con la psicologia evolutiva pueden ser de gran ayuda para
entender las complejidades de la infancia en el area del Derecho. En sentido, considerar los
aportes de otras ciencias, como por ejemplo la Psicologia, pueden ayudar a construir conceptos
mas claros y con mejor sustento tedrico.

La otra premisa es la vulnerabilidad, que de acuerdo con Garzén Valdés (1994, p. 737)
pueden ser de dos tipos: relativa y absoluta; en la primera, las personas vulnerables reclaman la
eliminacidn de la opresidn, es decir, de las condiciones marco de explotacion o discriminacion,
para adquirir o conservar los bienes que le importan. En el segundo caso, no basta simplemente
con la eliminacion de la situacion de opresion, sino que esta debe ir acompafiada de medidas de
ayuda, convirtiéndose asi en claros casos de paternalismo justificado. En este sentido, los NNA
se encuentran en esta Ultima, situacion que sélo es superada cuando dejan de ser nifios y llegan
a la adultez. Pero mientras tanto, ;como son atendidas esas necesidades? Para este autor, como
también es sefialada en la CDN, la obligacion es traducida en responsabilidad® la cual se
extiende a los padres, familiares e incluso a los Estados, especialmente estos ultimos que tiene

el deber de satisfacer las necesidades bésicas y secundarias® de todos sus miembros.

8 “Harold Fishbein publicé el primer libro de texto desde una perspectiva evolucionista del desarrollo en 1976,
con el titulo Evolution, Development, and Children’s Learning. La primera colecciéon de articulos organizada en
torno a una perspectiva evolucionista del desarrollo fue el volumen editado por Kevin MacDonald (1988),
Sociobiological perspectives on human development.” (HERNANDEZ-BLASI; BERING; BJORKLUND, 2003
p. 275)

8 «E| concepto de obligacion esta esencialmente vinculado con el de responsabilidad. Es la existencia de deberes
la que nos permite hablar de responsabilidad moral. Somos moralmente responsables de un estado de cosas en la
medida en que éste sea la consecuencia de la violacion de un deber moral. Esta responsabilidad es tanto mayor
cuanto mayor sea el grado de vulnerabilidad del destinatario de la obligacion (GARZON VALDES, 1994, p. 739)
% Necesidades basicas primarias son aquellas cuya satisfaccion es indispensable para asegurar la vida en cualquier
sociedad. Necesidades bésicas secundarias son aquellas cuya satisfaccion es indispensable para vivir con dignidad
en una sociedad determinada.” (GARZON VALDES, 1994, p. 740)
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Cuando tal no es el caso, los miembros de una sociedad se convierten en seres
vulnerables, objeto de explotacién por las minorias que detentan el poder. En
este sentido podria decirse que una sociedad injusta es aquella que
institucionaliza la wvulnerabilidad de parte de sus miembros o, para
mantenernos dentro del marco de este trabajo, que mantiene a parte de su
poblacion en desvalido infantilismo. (GARZON VALDES, 1994, p. 741)

En un analisis sobre las estrategias argumentativas de la Corte IDH para fundamentar el
caracter exigible de los derechos sociales, Beloff (2016) se detiene en el argumento de
vulnerabilidad dentro de las decisiones para reconstruir el concepto de “derecho a una vida
digna” la cual se sustenta en el argumento de legalidad material. De esta forma, a partir de dos
decisiones de la Corte IDH®!, identifica que la idea de vulnerabilidad en los NNA est4 dada
principalmente por la edad (vulnerabilidad absoluta), que al mismo tiempo puede estar
acompariada de situaciones de riesgo como el estado de pobreza, indigencia o custodia estatal

(mdltiple vulnerabilidad relativa).

Asi, el Estado no solo viola el derecho a la vida cuando sus agentes salen a
matar nifios que viven en las calles, sino también cuando nada ha realizado (o
lo ha hecho en forma insuficiente o inadecuada) para generar las condiciones
para que esos nifios puedan vivir y desarrollarse, en su contexto familiar o
comunitario, con todos los recursos materiales y simbolicos necesarios. Este
desarrollo argumentativo impact6 en clave de derechos, dado que éstos
generan no s6lo obligaciones de no intervencion, sino también obligaciones
de hacer. (BELOFF, 2017 p. 144)

Del mismo modo, en la OC-17, el juez Cancado Trindade asocia la premisa de
vulnerabilidad con la edad y la condicion juridica, la cual segun él, se experimenta en mayor
medida al inicio y al final del tiempo existencial. “Todos vivimos en el tiempo. El pasar del
tiempo afecta nuestra condicién juridica” (CORTE 1.D.H. Opinién Consultiva OC-17, 2002.
Voto del juez Anténio Cancgado Trindade, parr. 4). Por consiguiente, en dichas condiciones de
vulnerabilidad, los individuos pueden tener derechos especificos, fundados en la igualdad
material. Asi, la proteccion de esta condicion abarca la descripcion de los individuos y la
situacion en que los mismos se encuentran, para posteriormente revertir la vulnerabilidad
relativa que los afecta, aunque como se mencion0 mas arriba, esta puede presentarse de manera
maultiple. En la OC-17, el argumento de vulnerabilidad lleva consigo el uso de los DESC

(tercera premisa) para justificar la decision final, a través de herramientas que proponen superar

% Corte I.D.H. Caso de los “Nifios de la Calle (Villagrén Morales y otros) vs. Guatemala”. Sentencia de 19 de
noviembre de 1999, Serie C N° 63; Corte I.D.H. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay.
Sentencia de 2 de septiembre de 2004, Serie C N° 112.
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dicha situacién de desigualdad. Se apela asi a la educacion y el cuidado de la salud, porque
ambas suponen “[...] medidas de proteccidon y constituyen los pilares fundamentales para
garantizar el disfrute de una vida digna por parte de los nifios, que en virtud de su inmadurez y
vulnerabilidad se hallan a menudo desprovistos de los medios adecuados para la defensa eficaz
de sus derechos.” (CORTE I.D.H. Opinion Consultiva OC-17, 2002, parr. 86). Y
especificamente sobre la educacion, esta es por medio de ella que “[...] gradualmente se supera
la vulnerabilidad de los nifios.” (CORTE I.D.H. Opinion Consultiva OC-17, 2002, parr. 88).

Ahora bien, este conjunto de premisas elaboradas por la Corte IDH, constituye una
valoracion del concepto de proteccion que puede ser discutible. Es decir, si los jueces han
interpretado bien o no, teniendo en cuenta los criterios socialmente mayoritarios. Para Atienza
(2013, p. 560) dichos criterios o premisas parecen estar vinculados a la idea de democracia, en
el sentido de decidir como “la mayoria preferiria que se hiciese”, aunque esto pueda acarrear
inconvenientes como ¢cudl es la opinidn mayoritaria?, ¢existe opinién mayoritaria?, y en caso
afirmativo, ¢son expresion de prejuicios que van en contra de los propios valores del
ordenamiento?, ¢hay criterios objetivos en materia de moral?

Después de la aprobacion de la CDN y su incorporacion a los ordenamientos juridicos
nacionales, el enfoque de derechos para la infancia en Latinoamérica y por consiguiente la
concepcion de proteccién hacia los mismos ha sufrido un cambio considerable, por la condicion
de sujeto de derechos. Pero como lo describe Beloff (2009) esto no implica apenas construir un
modelo de proteccion en base a estas las nuevas legislaciones, sino también desarmar el antiguo
modelo tutelar de caracter “proteccionista” que imperaba a inicios de los afios noventa. Por otro
lado, en la OC-17, el juez Garcia Ramirez menciona que esa dicotomia entre ambos modelos
constituye un “falso dilema” porque las finalidades basicas de los dos proyectos no se
contravienen si son consideradas en sus aspectos esenciales, y que ademas es posible establecer
entre ellas una “corriente de sintesis dialéctica”.

Sin embargo, mas alla de los fundamentos teoricos, en el imaginario social, uno de los
temas mas relevantes y que continua siendo objeto de discusion en materia de derechos para la
infancia se da en cuanto a la proteccidn que se debe brindar a los nuevos sujetos de derecho, o
sea ¢como proteger a los NNA? Esto se ve reflejado en nuestra regidn y cada vez con mayor
intensidad en los debates sobre temas que involucran a los mismos y donde la familia asi como
el Estado desempefian su rol tutelar. A través de un recorrido histérico, Conde (2008, p. 76)

sefiala que la “construccion social de la infancia” fue un proceso que permitio identificar y
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considerar a los NNA como sujetos diferentes y, por tanto, reconocerles una existencia que
debia ser pensada, por eso durante los siglos XV1I1'y XIX los discursos sobre la infancia estaban
vinculados con la salud, la educacion, el futuro de la sociedad, el trabajo y la familia.
Posteriormente, con la aparicion de la CDN, estos discursos comienzan a ser moderados Yy el
nifio pasa a ser un miembro efectivo dentro de la familia, dentro de cual no esta obligado a
permanecer si se cumplen las condiciones excepcionales de separacion como las previstas en la
propia OC-17.

Pero el ambito de actuacién familiar, aunque atenuado por las nuevas legislaciones, al
decir de Conde (2008, p. 92), contintia siendo la “matriz social” y por lo tanto, el universo que
construye al sujeto singular. Asi, la funcion social de la familia como institucion es innegable
en las sociedades latinoamericanas, la cual es historicamente representada bajo concepciones
religiosas, principalmente catélico-cristianas, a partir de discursos similares (o renovados) de
aquellos que caracterizaron a los siglos anteriores a la CDN. De esta forma, las
transformaciones en campos nobles para la infancia como la educacion, genera confrontaciones
sociales entre quienes defienden uno u otro enfoque derecho. Uno de esos ejemplos, son los
debates relacionados al contenido de la malla curricular para las instituciones educativas, en el
cual la proteccion a los NNA aparece justificada en la moral religiosa, principalmente ante el
abordaje de temas relacionados a la educacion sexual, la representacion de géneros o la propia
constitucion de la familia®. Pero en contraposicion, existen repuestas por medio de acciones a
favor de una apertura del contenido educativo en escuelas y colegios, que es justificada en el
derecho a la participacion de los propios NNA en esas discusiones curriculares. Acompafian a
estas acciones, las constantes campafas y movilizaciones impulsadas por organizaciones civiles
y grupos estudiantiles contra la lucha de los diferentes tipos de violencia, especialmente
aquellas que ocurren en la familia o en las instituciones educativas.

Otra cuestion social que sin lugar a dudas es objeto de constantes controversias, 1o

constituyen los debates sobre la reduccién de la edad penal para adolescentes que cometen

92 Este ultimo, por motivos econémicos y politicos, que tienen que ver con la migracion por causa del alto nivel
de desempleo y mejores oportunidades de vida. Ver: UNICEF. “Migracion e Infancia”. Oficina Regional para
América latina y el Caribe Unidad de Politicas Pdblicas: Panama, 2006. Disponible en:<
https://www.unicef.org/lac/migracion_e_infancia.pdf> o sociales y culturales, asociadas a casos de divorcio,
paternidad irresponsable, dando lugar a diferentes tipologias de familias constituidas por abuelos, tios, e incluso
vecinos. Ver: ULLMANN, Heidi; MALDONADO VALERA, Carlos; RICO, Maria Nieves. La evolucion de las
estructuras familiares en América Latina, 1990-2010: Los retos de la pobreza, la vulnerabilidad y el cuidado.
Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL), en el marco del Proyecto CEPAL-UNICEF
(UN1/12/001): Santiago de Chile, 2014. Disponible en: <https://www.unicef.org/lac/S2014182_es.pdf>
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delitos, fundada en la proteccion de los mismos y de la sociedad en el “combate contra la
delincuencia”. En contraposicion se tienen investigaciones como las de Unicef que, con base
en argumentos de la neurociencia, han demostrado que el encierro de adolescentes no
contribuye a la seguridad publica®®. Asimismo, campafias como el “Movimiento Mundial a
favor de la infancia (MMI-CLAC)®* han manifestado preocupacién por el endurecimiento
punitivo y ejemplar hacia los adolescentes infractores, en vez de exigir medidas preventivas,
educativas y sociales que aborden las verdaderas causas del problema. En efecto, este escenario
social de conflicto, que parecia haberse superado con el advenimiento de la CDN y las nuevas
leyes nacionales que aumentaron la edad de imputabilidad para el ingreso al sistema penal, al
contrario de lo sefialado por el juez Garcia Ramirez*®, contintian tan vigentes en el imaginario
social regional que tiene como resultado una polarizacion de la opinion publica.

En ambos casos, como en muchos otros, el concepto de proteccion a los NNA es
entendida como proteccion social (de valores familiares y seguridad pablica), que al mismo
tiempo constituyen representaciones sociales que exigen ser protegidas por el Estado, porque
en ella estan involucradas construcciones historicas de moralidad. En este sentido, ambas
situaciones pueden ser vistas como resultado de la ruptura entre la doctrina de la situacion
irregular y la doctrina de la proteccion integral, que plantean diferentes enfoque de proteccién,
y que van respectivamente desde: menor — abandonado — delincuente; hasta nifio — persona -
sujeto de derechos. De esta forma, considero que si existe una dicotomia entre ambas corrientes,
y producto de ello son los debates sociales que ocurren a diario, y cada vez con mayor
frecuencia cuando se trae a colacion temas que tiene que ver con la proteccion de los NNA.

Al respecto, puede resultar ilustrativo el siguiente cuadro elaborado por Eduardo
Bustelo Graffigna, a partir de Alan Prout, para demostrar la asimetria existente entre la

concepcidn psico-social de los NNA y los adultos:

% Ver: BARQUET, Paula; CILLERO, Miguel; VERNAZZA, Lucia. Aportes para la cobertura periodistica sobre
larebaja de la edad de imputabilidad. Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, UNICEF: Montevideo, 2014,
p. 28. Disponible en: <https://www.unicef.org/uruguay/spanish/unicef-edad-imputabilidad.pdf>

% El MMI-CLAC es una alianza estratégica de organizaciones de la sociedad civil, agencias y organismos
internacionales y multilaterales con cobertura regional en América Latina y el Caribe trabajando con y por los
nifios, nifias y adolescentes en el marco de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio siendo parte del Movimiento
Mundial por la Infancia. Ver comunicado en: < https://www.unicef.org/lac/media_19263.htm>

% Para el juez Garcia Ramirez, la creciente delincuencia juvenil o infantil en Latinoamérica ha provocado
reclamaciones “crecientes y explicables” de la opiniébn publica, que dieron lugar a cambios legales e
institucionales. Entre esos cambios inquietantes figura la reduccién de la edad de acceso a la justicia penal, con el
consecuente crecimiento del universo de justiciables potenciales. (CORTE I.D.H. Opinién Consultiva OC-17,
2002. Voto del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 20).



Cuadro 16 — La gran asimetria adultocéntrica

Adulto Infancia
Maduro Inmaduro
Racional Emocional (irracional)
Auténomo Dependiente
Mayor Menor
Autoridad Obediencia
Competente Incompetente
Completo Incompleto
Publico Privado
Cultura Naturaleza
Independiente Dependiente
Trabaja Juega

Actor Objeto
Visible Invisible
Fuerte Vulnerable
Formado Maleable

114

Fuente: BUSTELO GRAFFIGNA, 2012, p. 289

3.5  Criterio de moral justificada: el concepto de proteccion a partir de la

reconstruccién del discurso moral

Aunqgue la moral social sea uno de los criterios para evaluar las decisiones de los
tribunales, en el sentido de que la decisidn del juez coincida con la moral de la sociedad, esta
no necesariamente constituye un criterio decisivo. En algunos casos el juez puede apartarse de
este criterio y justificar su decision teniendo en cuenta una moral justificada. Sin embargo, la
utilizacion de este ltimo criterio puede acarrear objeciones del tipo “no es necesario -0 NO se
debe- recurrir a ese criterio; no es posible hacerlo”, que pueden ser traducidas por un lado en,
la necesidad de mantener la separacion conceptual entre el Derecho y la Moral, y por el otro en
preguntas como: ¢cual es la moral justificada, la moral a la que debe acudir el juez?; ;acaso
existe alguna? (ATIENZA, 2013, p. 560). Para Atienza, esta segunda objecion parece ser la
mas importante, ya que segun sus sostenedores (muchos positivistas defensores de las teorias
criticas del Derecho), reconocer este criterio en la argumentacion judicial implica incluir un
componente de caracter irracional o arracional como criterio de evaluacion. Uno de ellos es
Aulis Aarnio (1977, p. 115), para quien la valoracion ética es siempre relativa y no puede
contener propiedad de verdadero/falso, porque es el sujeto quien atribuye cualidad a las cosas,

es decir, “valioso es lo que el sujeto considera valioso, en este sentido, una valoracion es
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siempre subjetiva o ligada a un sujeto”. Sin embargo, como bien indica Atienza, €sa no tiene
por qué ser una conclusién inevitable.

Una propuesta de teoria ética que defiende el objetivismo moral es el “constructivismo
ético”®® desarrollado por el profesor Carlos Santiago Nino (1989A), con base en los trabajos de
Hobbes (funciones sociales de la moral) y Kant (presupuestos formales de la moral) cuyo
enfoque se concentra en la préctica social de la discusion moral. De esta forma, “[...] parte del
hecho de que los juicios morales no se justifican en el vacio sino en el contexto de la practica
social del discurso moral que tiene presupuestos estructurales adaptados a sus funciones
sociales.” (NINO, 1989A, p.13). Para llevar adelante esta teoria, Nino desmonta el
“racionalismo no critico o comprensivo”®’, que segun él acaba conduciendo al escepticismo®
o al relativismo ético®, como el propuesto por Aarnio, quien “no consigue demostrar que una
ética no objetivista no seria una ética arbitraria” (NINO, 1989B, p. 63), o sea, una ética cuyos
juicios ultimos se reducen simplemente a decisiones, actitudes o emociones que no estan
controlados por la razon. Esta concepcion reduccionista de la moral, por asi decirlo, es la que
ha sido utilizada por algunos fildsofos para apoyar su escepticismo, dando como resultado un
“vaciamiento de significado de la terminologia moral”. Sobre este concepto errado, Nino
(1989B, p. 86) cita como ejemplo, aquella que sostiene que una explicacion puramente egoista
de una accién puede ser una justificacion moral; o una vision de la sociedad como la de
Nietzsche puede también ser una concepcion moral. Para este autor, uno de los factores que
mas ha contribuido a este vaciamiento del concepto de moral es la Gtil y perversa distincion
entre “moral social” y “moral critica o ideal”. Esta perversion sefialada, la cual precisa ser
superada, consiste en “[...] desconocer que debe existir un nicleo comun entre los sistemas
morales vigentes en diversas sociedades y las concepciones morales ideales, no obstante la
enorme diversidad de sus contenidos.” (NINO, 1989B, p. 87).

% Nino (1989A, p. 11) sefiala que, la idea central del constructivismo ético es que los juicios morales se justifican
sobre la base de presupuestos procedimentales y aln tal vez sustantivos, de esa practica social en cuyo contexto se
formulan.

97 “podriamos decir que el racionalismo no critico o comprensivo corresponde a la actitud de aquel individuo que
expresa que no esta preparado para aceptar nada que no pueda ser defendido por medio del razonamiento o la
experiencia.” (POPPER, 1991 p. 443)

% Para Nino (1989B, p. 59) el escepticismo ético es la creencia de que no existen métodos racionales para
determinar la validez de juicios valorativos o morales, y, en consecuencia, se ven obligados a concluir que no hay,
en Gltima instancia, mejores argumentos para defender la concepcién que propicia la libertad necesaria para el
ejercicio de la razén que para defender concepciones adversas a ese ejercicio.

99 ¢[...] La justicia absoluta es un ideal irracional... Pero ;cual es la moral de esta filosofia relativista de la justicia?
¢Acaso tiene moral alguna? ;O se trata tal vez de un relativismo amoral o inmoral como muchos sostienen? No lo
creo.” (KELSEN, 1956 p. 79)
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La moral social o positiva es el producto de la formulacion y aceptacion de
juicios con los que se pretende dar cuenta de principios de una moral ideal.
Sin la aspiracion de actuar y juzgar de acuerdo con una moral ideal no habria
moral positiva. Las reglas de la moral positiva se generan a partir de un tipo
de discurso en el que se formulan juicios que pretenden referirse no a tales
reglas de la moral vigente sino a los principios de una moral ideal. (NINO,
1989B, p. 93)

Por otro lado, a pesar de las contribuciones de varios filosofos para la construccion de
esta teoria, Nino reconoce que estos dejan de lado el aspecto discursivo o argumentativo de la
moral social vinculado a la adquisicion de creencias morales. Sin embargo, sobre este aspecto,
sefiala que para realizar la descripcion de la moral en una sociedad, se debe dar cuenta no so6lo
de las reglas que alli rigen y las virtudes de caracter que exhiben los individuos, sino también,
del discurso que ellos desarrollan para favorecer y oponerse a ciertas conductas o practicas.
“Este discurso es una practica social y como tal es historicamente contingente”. (NINO, 1989B,

p. 103).

El discurso moral constituye una técnica para convergir en ciertas conductas
y en determinadas actitudes frente a conductas sobre la base de la coincidencia
de creencias en razones morales; esa convergencia en acciones y actitudes,
gue se pretende obtener mediante la coincidencia de creencias que la discusién
moral tiende a lograr, satisface, evidentemente, las funciones de reducir los
conflictos y facilitar la cooperacion. (NINO, 1984, p. 103).

Para resolver esas convergencias y ofrecer una justificacion desde el contexto
democratico, Nino se sirve del “constructivismo epistemoldgico”?, para explicar como se
produce el consenso en una discusion moral real, que, “[...] si bien no es constitutivo de
principios morales validos, es un buen indicio para saber cuales son ellos, ya que la unanimidad
entre todos los interesados da una buena garantia de imparcialidad.” (NINO, 1989A, p. 15).
Esto lleva a la necesaria determinacion de principios morales, que en materia de DDHH se
traducen en sus rasgos distintivos: principio de inviolabilidad de la persona, principio de
autonomia de la persona y principio de dignidad de la persona’®® (NINO, 1989B, p. 46). Una

vez delimitado dicho consenso, se espera que las decisiones judiciales se fundamenten en dichos

100 Esta es ubicada dentro del constructivismo ético; y se encuentra en el plano ontoldgico, entre el individualismo
y el colectivismo (como resultado del contraste de posiciones entre Rawls y Habermas), y en el plano
epistemoldgico entre el elitismo y el colectivismo. (NINO, 1989A, Capitulo V)

101 |_os presupuestos que todo principio debe satisfacer son: las condiciones formales de generalidad, universalidad,
superveniencia, publicidad y los valores de autonomia en la adopcién de los principios y el de imparcialidad que
define la validez de estos. De estos presupuestos se derivan una serie de principios (el de autonomia, el de
inviolabilidad de la persona y el de dignidad). Y de estos principios podemos derivar los derechos humanos
basicos.



117

principios. Cabe destacar que los mismo, son el resultado de presupuestos procedimentales de
la practica social en cuyo contexto fueron formulados, conforme guia el constructivismo ético.

Teniendo en cuenta que los conflictos en el campo del derecho, y en este caso particular
que afectan a los DDHH, la justificacion dentro del sistema juridico debe partir de un discurso
no insular, es decir, que el discurso juridico no puede apartarse de consideraciones morales y
de justicia. Para Nino (1994, p.82) “este imperialismo del discurso moral implica que no existen
razones juridicas que puedan justificar acciones y decisiones con independencia de su
derivacion de razones morales”, suscribiéndose asi a la tesis de la unidad del razonamiento
practicol®2. Ahora bien, para justificar racionalmente esos principios morales normativos de
indole liberal, el constructivismo ético se propone reconstruir los conceptos morales para que
éstos puedan cumplir sus funciones sociales. Segun Malem (1995, p. 20), “[...] la
reconstruccion de los conceptos morales, y del propio concepto de moralidad, serviria tanto
para identificar instituciones sociales ampliamente reconocidas como validas y para satisfacer
necesidades basicas de la vida”.

Ahora bien, para determinar la justificacion del discurso moral realizado por los jueces
en la OC-17 sobre el concepto proteccion es necesario recurrir a las tres premisas que fueron
identificadas: inmadurez, vulnerabilidad y el disfrute de los DESC. De los rasgos caracteristicos
mencionados por Nino, el principio de dignidad de la persona humana, parece haber sido el mas
adecuado para llevar a adelante la reconstruccion del concepto de proteccion. Asi lo entendieron
los jueces de la OC-17, quienes justificaron sus respuestas en base a dicho principio. Sin
embargo, el constructivismo ético no se pregunta simplemente sobre los valores morales de la
sociedad actual, sino que se muestra mas preocupada en saber ¢con qué procedimiento fueron
formuladas las opiniones morales?

Como ya fue sefialado, la Corte IDH en su decision se mostr6 mas enfocada en ofrecer
razones sobre las “medidas de proteccion”, en casos donde ocurre una conducta penalmente

tipica, dejando casi de lado el concepto intrinseco de “proteccion”, que no se reduce Unicamente

102 «“Hay quienes se sienten tentados a hablar de una justificacion moral, otra juridica, otra prudencial, etc., como
si se tratara de justificaciones independientes de las acciones. Esto implicaria una desintegracion del razonamiento
practico que frustraria el objeto de la pregunta acerca de la justificacion de las acciones: alguien podria saber que
su conducta no esté justificada moralmente pero que si lo esta juridicamente o prudencialmente, y no saber ain
coémo, en definitiva, debe actuar. EI razonamiento préctico presupone una jerarquizacion de razones que evita esa
situacion: las razones prudenciales justifican acciones s6lo cuando no son desplazadas por razones morales; no
hay, en cambio, razones juridicas autbnomas sino que la existencia de ciertas normas juridicas constituye una razén
auxiliar que solo justifica una decisidn cuando se combina con razones morales o prudenciales adecuadas”. (NINO,
1989B, p. 112)
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al tipo de caso citado. Esta situacion, como ya fue dicho, tal vez se dio por las denominadas
“premisas interpretativas” sefialas por la CIDH que hicieron que la OC-17 tomara ese camino
mas “judicial”. A pesar de eso, la Corte llega a un concepto de proteccion para la infancia, que
se ve sustentada por las tres premisas antes sefialadas. Ahora bien, ¢;como se llega a esas
premisas? En el caso del juez Garcia Ramirez, sus razones partieron de dos caminos a saber: la
“delimitacion de jurisdicciones en base a una ficcion juridica”, que responde a las necesidades
y expectativas de cierta politica a propdsito de la proteccién y desarrollo de los NNA. (CORTE
I.D.H. Opinién Consultiva OC-17, 2002. VVoto del juez Sergio Garcia Ramirez, parr.11); y la
“necesidad de devolver el sentido genuino a la palabra tutela” para que el nifio reciba un trato
consecuente con sus condiciones especificas y darle la proteccion que requiere. (CORTE I.D.H.
Opinién Consultiva OC-17, 2002. Voto del juez Sergio Garcia Ramirez, parr.22). En el caso
del juez Cancado Trindade, este refiere al inicio de su voto directamente al principio dignidad
de la persona humana, por lo que su justificacion estd mas asociada a la proteccion erga omnes,
mediante la adopciéon de medidas positivas que aseguren la proteccion de los nifios contra
“malos tratos”, ya sea en su relacion con las autoridades publicas, o en las relaciones inter-
individuales o con entes no estatales. (CORTE 1.D.H. Opinién Consultiva OC-17, 2002. Voto
del juez Antdnio Cancado Trindade, parr. 58). Esto, porque la condicion de vulnerabilidad en
que estan los NNA, hace necesaria una proteccion especial que les permita ejercitar sus
derechos individuales ante las instituciones. Esta proteccion se extiende, debido al deterioro de
las politicas sociales bésicas en la regién, que se ven agravadas por los problemas econémico-
sociales que afectan a los NNA, y dificulta que los mismos puedan acceder a los DESC. Tan
importante son estos Gltimos, que es a través de esos derechos que los NNA podréan crear y
desarrollar sus propios proyectos de vida. (CORTE I.D.H. Opinién Consultiva OC-17, 2002.
Voto del juez Anténio Cancado Trindade, parr. 52).

Asi se tiene, que las opiniones de los jueces descansan en el principio de dignidad de la
persona humana, que como fue visto es resultado de presupuestos morales en su sentido esencial
(moral social y moral ideal). Del mismo modo, los procedimientos utilizados por los jueces no
se apartan de esa dualidad de justificacion, ya que conectan razones de moral social y moral
ideal para formular sus opiniones, que es lo que Nino menciona como “discurso moral”. De
esta manera, la opinion de la Corte IDH sobre el concepto de proteccion se adecua a una
perspectiva interna del discurso, donde lo relevante es el conjunto de reglas, procedimientos,

valores y criterios de validacién; quedando en un segundo plano la perspectiva externa, que
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explica la practica del discurso como producto causal de ciertos desarrollos histéricos y, quiza,
como un mecanismo funcional en relacion con las necesidades de la adaptacion evolutival®,
No obstante, esto no quiere decir que la relacion entre ambas perspectivas sea inexistente.

Estas situaciones pueden darse cuando la atencion del discurso se centra en la esfera
social o positiva, constituida por la “practica del discurso o argumentacion moral” (NINO,
1989A, p. 34) que contribuye a generar pautas de conducta moral como una técnica social para
superar conflictos y facilitar la cooperacion a través del consenso. Pero esto no significa una
dependencia de la perspectiva interna con respecto a la externa como es sostenido por el
escepticismo ético, sino que se produce por el resultado de procesos histéricos como las
fundamentadas en la autoridad divina o en la tradicion. Situaciones como esas son aquellos
citados en el criterio de evaluacion anterior, con respecto a las discusiones sociales en torno a
la educacion sexual adecuada que deben recibir los NNA ante un modelo de familia
tradicionalmente cristiana, que caracteriza a las sociedades latinoamericanas. En este sentido,
si bien es cierto que la Corte IDH reafirma instrumentos internacionales, en las opiniones de
los jueces también puede verse de manera clara la moderacién que ha sufrido la familia como
institucién en su rol protector. Esto como resultado de la condicion de sujeto de derechos que
adquirieron los NNA, a quienes no sélo la familia, sino también el Estado y la sociedad deben
brindar una proteccion integral. Y, ante casos en que la familia viole su funcion de proteccién,
el Estado, aunque excepcionalmente, puede decidir la separacion del nifio de su ambiente
familiar. Por otro lado, la OC-17 busca conciliar esa funcién de proteccion que cumple la
familia, la cual es abordada como “nticleo central de proteccion” (CORTE I.D.H. Opinion
Consultiva OC-17, 2002, parr. 62-70), y donde el Estado como responsable del bien comun,
tiene la obligacion positiva de resguardar el rol preponderante de la familia en la proteccion del
nifio prestando asistencia del poder publico a la familia, mediante la adopcion de medidas que
promuevan la unidad familiar (CORTE I.D.H. Opinion Consultiva OC-17, 2002, parr. 88). No
obstante, como ya se ha mencionado antes, el proceso historico que sufrio la infancia es de
menos de treinta afios, y la transicion inacabada de un paradigma a otro dificulta superar algunas
practicas sociales del antiguo sistema. Esta situacion nos remite nuevamente a los limites que
el Estado, la familia y la sociedad deben observar, atendiendo su funcion protectora de derechos
de los NNA.

103 NINO, 1994, pég. 49.
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4 CAMINANDO EN LINEA RECTA NO SE PUEDE LLEGAR MUY LEJOS: LOS
DILEMAS Y LAS AMBIGUEDADES EN LOS EFECTOS DE LA OC-17

- Pero ¢donde crees que iria? (refiriéndose al cordero)

- A cualquier lado. Derecho, hacia adelante...

Entonces el Principito exclamo:

- Eso no interesa, jen mi casa es todo tan pequefio!

Y, con un poco de melancolia quiza, agrego:

- Caminando en linea recta no se puede llegar muy lejos... (DE SAINT-
EXUPERY, Cap. I, 1943).

La division a partir de los efectos producidos por la OC-17 responde a una
diferenciacion meramente didactica para entender los alcances y las consecuencias de la misma
en los derechos de la infancia latinoamericana. La parte interna se centra en los temas abordados
por la opinién consultiva en relacion a la proteccion de los NNA, que constituye el telon de
fondo de toda la OC-17. En la segunda parte a la que denomino efectos externos, se pretende
ilustrar la incidencia de la opinion consultiva en la jurisprudencia de la Corte IDH, a través de
su uso en los casos contenciosos. Asi, teniendo en cuenta estos dos enfoques considero posible
obtener una perspectiva desde adentro y hacia afuera, lo que permitira entender de una manera
mas adecuada los efectos producidos por la OC-17 en el sistema interamericano de justicia y su
contribucion al sistema de proteccion integral. Por Gltimo, como consecuencia de los efectos,
me propongo a ilustrar dos caminos que considero necesarios para avanzar en la revolucion de
los derechos de la infancia en Latinoamérica, teniendo en cuenta la importancia que cumple el
rol del Estado como garante de proteccion de derechos de los NNA y para superar los dilemas

y las ambiguedades.

4.1 Efectos internos de la OC-17104

4.1.1 Proteccidn e intervencion estatal

De acuerdo con Nino existen tres principios morales de cuya combinacion resultan los

DDHH: inviolabilidad, autonomia y dignidad. Sobre el principio de autonomia de la persona,

éste sefiala que:

104 \er: Apéndice C - Efectos internos de la OC-17, p. 175.
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Siendo valiosa la libre eleccion individual de planes de vida y la adopcién de
ideales de excelencia humana, el Estado (y los demas individuos) no debe
intervenir en esa eleccion o adopcion, limitdndose a disefiar instituciones que
faciliten la persecucion individual de esos planes de vida y la satisfaccion de
los ideales de virtud que cada uno sustente e impidiendo la interferencia mutua
en el curso de tal persecucion. (NINO, 1989B, p. 204-205)

De esta manera, cuando se refiere a los limites de la interferencia estatal se opone al
perfeccionismo!®, diferenciandolo del paternalismo estatal, que consiste en “imponer a los
individuos conductas o cursos de accidén que son aptos para que satisfagan sus preferencias
subjetivas y los planes de vida que han adoptado libremente” (NINO, 1989B, p. 414). Cita como
ejemplo, la educacion de los jovenes destinada a desarrollar la autonomia personal de los
mismos. Esta educacion es dada sin imposicién de criterios, es decir no pretende llevar a cabo
ciertos planes de vida preestablecidos, sino que tiene por objetivo proveer un bien relevante
(acceso libre al conocimiento y la adquisicion de principios de racionalidad) para que los
estudiantes puedan realizar sus propias elecciones. Por otro lado, cuando un sector intenta
imponer a los demas miembros un modelo a partir de una concepcion de “sociedad ideal”, se
puede obtener como resultado tensiones sociales entre los diferentes grupos o comunidades que
integran el Estado, asi como fue visto en los ejemplos del criterio de moral social.

La intervencion estatal en la vida de los NNA puede ser concebida a partir de la proteccion que
el Estado les debe brindar, es decir, ;como el Estado interviene para proteger a las personas
menores de edad? La idea de proteccion para infancia en Latinoamérica puede ser caracterizada
a partir de dos modelos en tension, que segin la denominacion del juez Garcia Ramirez son:

»106: v que en los términos de Emilio Garcia Méndez (1994) seria: modelo

“tutelar” y “garantista
de situacion irregular y modelo de proteccién integral, respectivamente. Segun este juez, el
primero tiene por objetivo brindar al menor de edad un trato consecuente con sus condiciones
especificas y darle la proteccion que requiere; mientras que el segundo, se preocupa por el
reconocimiento de los derechos del menor y de sus responsables legales, la identificacion de
aquél como sujeto, no como objeto del proceso, y el control de los actos de autoridad mediante

el pertinente aparato de garantias!®’. Con una propuesta superadora a la que se denominé de

105 «“Esta concepcion sostiene que lo que es bueno para un individuo o lo que satisface sus intereses es independiente
de sus propios deseos o de su eleccion de forma de vida y que el Estado puede, a través de distintos medios, dar
preferencia a aquellos intereses y planes de vida que son objetivamente mejores.”. (NINO, 1989B, p. 205)

106 «“Esta calificacion denota el retorno de las garantias -esencialmente, derechos del menor, asi como de sus padres-
al régimen de los nifios infractores.” (CORTE 1.D.H. OC-17/2002. Voto del Juez Sergio Garcia Ramirez, parr.,
19)

107 CORTE I.D.H. OC-17/2002. Voto del juez Sergio Garcia Ramirez, parr., 22.
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“sintesis dialéctica”, el juez Garcia Ramirez intenta explicar la innecesaria polarizacion de
modelos, a la que llama de “falso dilema”. En contraposicion, para Beloff (2009, p. 159) el
dilema entre ambos modelos no es falso porque desde el punto de vista normativo, son
sustancialmente diferentes, “[...] tanto en su concepcion del sujeto, en su concepcién de la
desviacion normativamente relevante, y en su concepcion de la institucionalidad que debe
ofrecer el Estado frente a los delitos por un lado y frente a las violaciones de derechos por otra”.
Para rescatar la idea de “tutela” y conciliar ambos modelos, el juez Garcia Ramirez explica que
la misma fue mal entendida o mal interpretada, debido a su “extraordinaria flexibilidad” para
determinar la injerencia del Estado!®. Y éste reconoce que dicha flexibilidad hizo que se
reuniera dentro del mismo marco de atencidn, accion y decision los hechos penalmente tipicos
y aquellos que no lo eran. Por consiguiente, la interpretacion errada del concepto de tutela llevd
a la impugnacién del modelo del mismo nombre, como bien lo indica en su citacion al profesor
Eugenio R. Zaffaronil®. Por este motivo, una vez redimida la concepcion de tutela (¢?) y
superado el falso dilema entre los modelos de proteccion, el juez Garcia Ramirez al igual que
la OC-17 deciden evitar suscribirse a cualquiera de los dos modelos mencionados
anteriormente.

Recordemos que en el modelo tutelar, el marco juridico legitimaba la intervencion
estatal “discrecional” sobre la infancia, entendida ésta como: grupo de personas abandonadas,
delincuentes, vagabundos, “nifios de la calle” y otras denominaciones que contintian siendo
comunes en el contexto social actual. Mientras que en el modelo de “proteccion integral”, la
intervencion esta limitada por las garantias constitucionales ante una conducta delictiva
concreta, desjudicializando las cuestiones relativas a la falta o carencia de recursos materiales.
En este sentido, creo que hubiera sido una buena salida por parte de la OC-17 optar por el
modelo que denominaron de “garantista” y asi extender un manto de claridad sobre la
concepcidn de intervencion estatal para la infancia. Mas alla de que el proposito “intrinseco”
de la idea tutelar que explica el juez Garcia Ramirez no fue entendida en su momento,

produciendo confusiones y serios problemas en el sistema de derechos, la combinacion de

108 CORTE I.D.H. Opinion Consultiva OC-17, 2002. Voto del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 17.

109 <[ .7 el pretexto tutelar puede esconder gravisimas lesiones de todo género (a las garantias de defensa, a la
libertad ambulatoria, a la patria potestad, a la familia). El derecho del menor, entendido como “derecho tutelar”,
ha sido puesto en duda con sobrados motivos hace algunos afios y nadie puede olvidar que, histéricamente, las
mas graves aberraciones se han cometido con pretexto tutelar: a los herejes, a los infieles, etc. [...]” (CORTE
1.D.H. Opinién Consultiva OC-17, 2002. Voto del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 22 apud ZAFFARONI, 1984,
p. 94)
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ambos modelos s6lo genera mas interrogantes. De esta forma, si la propuesta es solo rescatar la
institucion de la “tutela”, ;por qué empefiarse en revivir un modelo que ha causado profundos
dafos a las sociedades latinoamericanas? Un modelo que, aparentemente superado, continla
presente en las instituciones del Estado, en la mayoria de los casos a traves de los propios
servidores de justicia que reproducen el modelo de proteccion en el cual fueron formados. A
esto se suma las cicatrices sociales dejadas por los procedimientos judiciales para la
aprehension de NNA o el trato inhumano que sufrieron muchos de ellos dentro de los centros
educativos de rehabilitacion. Por consiguiente, la pretension del juez Garcia Ramirez es
inconciliable y me parece que no condice con su interés de “superar los desaciertos”'° como él
mismo lo ha manifestado en una actitud admirable que pocas veces se ve en el ambiente
académico, especialmente entre los juristas. Se tiene entonces, que no se resuelve sobre el tipo
de proteccidn estatal adecuado para la infancia y se pasa directamente a abordar sobre las
medidas de proteccion relacionadas a adolescentes en conflicto con la ley penal.

En la misma linea argumentativa, el juez Cangado Trindade también coincide en la
innecesaria adopcion del modelo de proteccion integral, y plantea la idea de proteccion para los
NNA como una obligacion de caracter “erga omnes” a partir del corpus juris de los derechos
humanos del nifio como respuesta de la conciencia humana a sus necesidades de proteccion,
especialmente en su relacion con el Estado u otras instituciones. Este sefiala ademas que, el
hecho de que los nifios no disfruten de plena capacidad juridica para actuar, y que tengan asi
que ejercer sus derechos por medio de otras personas, no les priva de su condicion de sujetos
de derecho. Conforme esta idea de proteccidn que surge a partir de la obligacion, es posible
recurrir a uno de los trabajos de David Achard (2004, p. 154), donde sostiene en sus
presunciones de liberal standard con respecto al Estado, la funcion de patria potestad que éste
tiene para proteger los intereses del nifio'!! y de actuar como suplente de los padres. Es decir,
intervenir subsidiariamente y como ultima instancia, cuando la familia haya demostrado
incapacidad para cumplir con sus obligaciones. Asi, el Estado interviene en caso de que los
padres no garanticen los derechos de los NNA y para corregir el error cometido, resguardando

el interés superior del nifio y su autonomia personal.

110 “Quienes nos hemos ocupado alguna vez de estos temas -acertando y errando, y queriendo ahora superar los
desaciertos o mejor dicho, ir adelante en la revision de conceptos que ya no tienen sustento-, hemos debido
rectificar nuestros primeros planteamientos y arribar a nuevas conclusiones” '° (CORTE I.D.H. Opinidn
Consultiva OC-17, 2002. Voto del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 24).

11 “The state may claim a legitimate interest in the welfare of children both as current human beings to be cared
for and as future citizens who must now be trained for their eventual roles in society.” (ACHARD, 2004, p. 155).
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Al respecto, parece ser que el juez Cancado Trindade, debido a sus reiteradas
manifestaciones al derecho de peticion individual y a la autonomia de la persona, se aproxima
a una linea de “Estado liberal” como el tipo de Estado més adecuado para la proteccion de la
infancia, conforme lo establecido por la CDN y los demaés instrumentos internacionales de
proteccion. Para el mismo, todo el nuevo corpus juris del Derecho Internacional de los DDHH
ha sido construido sobre la base de los imperativos de proteccion e interés superior del ser
humano, independientemente de su vinculo de nacionalidad, de su estatuto politico, o
cualquiera otra situacion o circunstancia. En consonancia, la responsabilidad del Estado por
todos sus actos, tanto jure gestionis como jure imperii, y todas sus omisiones, pone de relieve
la personalidad juridica de los individuos y su acceso directo a la jurisdiccién internacional para
hacer valer sus derechos. Todo esto, sefalado como resultado del “eterno retorno” o
“renacimiento” del iusnaturalismo que contribuyd en la afirmacion la consolidacion de la
primacia en el orden de los valores, de las obligaciones estatales en materia de DDHH, y del
reconocimiento de su necesario cumplimiento frente a la comunidad internacional como un
todo, en vista a un sistema juridico verdaderamente universal. (CORTE I.D.H. Opinién
Consultiva OC-17, 2002. Voto del juez Antobnio Cancado Trindade, parr. 20).

En este sentido, el juez Cangado Trindade parte de una concepcion kantiana de persona
humana, que incluye a todos los seres humanos independientemente de las limitaciones de su
capacidad juridicial (de ejercicio), para explicar el advenimiento de los NNA como sujetos de
derecho. Sobre esta concepcion, Macintyre (1984) sefiala cinco rasgos distintivos del
liberalismo en su variante kantiana: 1) la idea de que la moral esta compuesta fundamentalmente
por reglas que serian aceptadas por cualquier individuo racional en circunstancias ideales; 2) el
requisito de que esas reglas sean neutrales respecto de los intereses de los individuos; 3) la
exigencia de que las pautas morales sean también neutrales en relacion a las concepciones de
lo bueno que los individuos pueden sustentar; 4) la idea de que los agentes morales destinatarios
de tales reglas son los individuos humanos y no, por ende, entes colectivos; y 5) la exigencia
de que las reglas morales sean aplicadas del mismo modo a todos los individuos humanos,
cualquiera sea su contexto social''?. Esto se adecua a sus opiniones sobre un sistema juridico
internacional a través de intereses comunes superiores; los imperativos de proteccion y los
intereses superiores del ser humano, independientemente de su vinculo de nacionalidad o de su

estatuto politico, o cualquiera otra situacion o circunstancia; y la titularidad de derechos del

112 segundo Macintyre (1981, p. 379-399, apud NINO, 1988, p. 364)
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nifio como individuo, y no de la colectividad o el grupo social al que pertenece por su condicién
existencial?,

Con base en los enunciados kantianos, los tres principios morales propuestos por Nino
y de cuya combinacion derivan los DDHH, constituyen a su vez, la base de una concepcién
liberal de la sociedad y de cuya combinacion se deriva un conjunto plausible de derechos
individuales bésicos. Dichos principios fundamentales son categoricos, en el sentido de que
ellos no condicionan la titularidad de tales derechos a la posesion de una u otra caracteristica,
y son erga omnes, 0 sea se aplican a todos y a todo (NINO, 1989B, p. 45). En cuanto a la
proteccion de los NNA, el juez Cancado Trindade sostiene que la obligacion de proteccion erga
omnes se fundamenta en los articulos 1.1 (respetar y hacer respetar los derechos consagrados)
y 17 (proteccion a la familia) de la CADH, que pasan a revestir de una dimension mas amplia
el contenido del articulo 19 del mismo cuerpo legal. Esto, en concordancia con la decision de
la OC-17, la obligacion de los Estados Partes consiste en garantizar el ejercicio y el disfrute de
los derechos individuales en relacion con el poder del Estado, y también en relacion con
actuaciones de terceros particulares. Sin embargo, una de las cuestiones divergentes que bien
apunta Nino, es si la nocion de derechos humanos incluye o no alguna especificacion acerca de

los responsables de la preservacion y expansion de tales derechos.

Aqui hay una discordancia entre, por un lado, el hecho de que el discurso
acerca de los derechos humanos se haya desarrollado histéricamente como un
reclamo de proteccidn frente a drganos estatales, conservando aun hoy dia ese
caracter, y, por el otro, la conviccion de que esos derechos son erga omnes y
se ven igualmente afectados tanto por la accién de las autoridades como por
la de los particulares. Esta discordancia ha dado lugar a divergencias entre
tedricos y a quejas de que es hipdcrita acusar solo a los gobiernos establecidos
de violacion de derechos humanos, haciendo caso omiso de violaciones por
parte de delincuentes comunes y de terroristas. (NINO, 1989B, p. 48).

El juez Cancado Trindade se aproxima a este segundo grupo para explicar su negativa
en la adopcion del modelo de proteccion integral''4, que segtin sefiala, “insiste en que la CDN
se limita a crear obligaciones estatales”, motivo por el cual la considera “inconvincente y

juridicamente infundada!®®. Sostiene ademas, que dicha corriente de pensamiento deja de

113 «En efecto, son sujetos de derecho los nifios, y no la infancia o la nifiez” (CORTE 1.D.H. Opinién Consultiva
0OC-17, 2002. Voto del juez Antdnio Cancado Trindade, pérr. 6)

114 Como se ha visto existen dos modelos de proteccién para la infancia, y aunque el juez Cangado Trindade no
menciona el nombre de la “corriente doctrinal”, éste se refiere obviamente al modelo de “proteccion integral”, que
es el que precisa de una justificacion para ser rechazado.

115 «Es sorprendente que, frente a este notable desarrollo de la ciencia juridica contemporanea, todavia exista una
corriente doctrinal que insiste en que la Convencién sobre los Derechos del Nifio se limita a crear obligaciones
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apreciar la gran conquista de la ciencia juridica contemporénea en el presente dominio de
proteccion, a saber, la consagracion del nifio como sujeto de derecho. Sobre las obligaciones de
proteccion, éste apunta que ellas existen en razon de los derechos humanos del nifio
consagrados en la CDN y los demas instrumentos internacionales de proteccion de los derechos
humanos.

Aunque sus afirmaciones son pasibles de discusion, resulta dificil ensayar una respuesta
precisa, especialmente porque las opiniones dadas carecen de justificacion suficiente y no se
mencionan fuentes ni datos en los que se basan dichos argumentos, asi como tampoco realiza
una citacion expresa sobre la misma, como si lo hace en sus ataques contra el positivismo
juridico. Por consiguiente, ademas de no conseguir desacreditar al modelo de proteccion
referido, debido a una insuficiente justificacion, sus acusaciones acaban generando dudas sobre
el sentido que debe darse a la proteccion para la infancia, la responsabilidad estatal, y el camino
que debe seguirse en base a los imperativos categdricos de proteccion. Ahora bien, creo que ese
reduccionismo injustificado que plantea el juez Cangado Trindade, donde somete a la doctrina
mencionada es producto de una imagen marcada por los constantes reclamos hacia los
deficientes sistemas de proteccion gue se tiene en Latinoameérica; o bien, de las atrocidades que
fueron y contindan siendo victimas los NNA por parte del Estado en nombre de la llamada
“proteccion”.

Sobre el mismo, explica Nino que esta discordancia acerca de los “reclamos de la
proteccion” no ocurre sobre aspectos esenciales de la nocion de derechos humanos, sino de
rasgos contextuales o conversacionales del tipo de discurso en el que se suele apelar a tales
derechos. Este sefiala que, cuando son los particulares los que vulneran los derechos humanos,
el remedio para la situacion puede ser obtenido mediante invocacion de derechos ante las
autoridades publicas. En cambio, cuando son las propias autoridades las que incurren en
practicas violatorias de los derechos humanos, ello implica que no hay, en el respectivo sistema,
derechos juridicos efectivamente reconocidos y obliga a apelar directamente a derechos morales
y a dirigirse a un auditorio diferente del que suele ser destinatario del discurso juridico (NINO,
1989B, p. 48). Esta segunda hipdtesis, tal vez la que se vienen dando de manera mas comudn en

la region, es la que motivo la consulta de la CIDH para reclamar sobre el tipo de proteccion que

estatales. Esta postura me parece inconvincente y juridicamente infundada [...]” (CORTE I.D.H. Opini6n
Consultiva OC-17, 2002. Voto del juez Antdnio Cancado Trindade, parr. 39)
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el Estado debe brindar a los NNA, ademas de determinar cuéles son los limites para la actuacion
estatal.

Ahora bien, una vez claro que la CDN no se limita a crear obligaciones estatales, y que
las obligaciones estatales consisten en garantizar el ejercicio y el disfrute de los derechos
individuales en relacion con el poder del Estado, el siguiente punto a resolver esta relacionado
con la intervencion estatal asociada a la proteccién. En el capitulo anterior se habia visto que,
el concepto de proteccion para la infancia se adecua a un tipo de paternalismo justificado, segun
la clasificacion sugerida por Garzén Valdez, debido a que la intervencién del Estado en la vida
de los mismos se justifica por las condiciones de inmadurez y vulnerabilidad en que se
encuentran los NNA, cuya proteccidn es necesaria para el ejercicio de los DESC. Pero entonces,
la pregunta que surge es ¢cOmo garantizar esa proteccion hacia los NNA respetando los tres
principios basicos de derechos humanos que fueron extraidos?

Aunque esta triade de principios se encuentra estrictamente ligada, el principio de
autonomia es la que cae méas de cerca del espectro que corresponde a la concepcion de
proteccion integral. Esta supone la capacidad para elegir libremente modelos de vida,
acompariado de un resguardo contra las posibles interferencias estatales. Como fue visto, entre
los modelos tradicionales de intervencion estatal es posible identificar posturas relacionadas al
liberacionismo o al perfeccionismo, generando polarizaciones en torno al tipo de proteccion
que se debe brindar a los NNA a partir de la situacion de vulnerabilidad. Segin Gonzéalez Contrd
(2006, p. 102) esta tension dio lugar a un dilema entre “autonomia-liberacion” y
“vulnerabilidad-proteccion” que dio como resultado concepciones contrapuestas bastante
radicales entre ambos enfoques. Por un lado, una tesis liberacionista donde el nifio es
considerado como una construccion social que requiere de una liberacion a traves del
reconocimiento de libertades en el ejercicio de los derechos; y por el otro, una tesis
perfeccionista que ve a la infancia dentro de una etapa de total dependencia y vulnerabilidad, y
por lo tanto requiere de una funcion sobreprotectora del Estado. Sin embargo, despues de la
aparicion de la CDN ambos enfoques fueron limitados, dando lugar a un paternalismo
justificado que rechaza dicha dualidad, “pues ni el nifio es en su totalidad un constructo social
ni es radicalmente débil y se requiere una interaccion entre el ejercicio de la autonomia y la
proteccion contra riesgos innecesarios” (GONZALEZ CONTRO, 2006, p. 126).

Sin embargo, la nocién de paternalismo juridico irrumpe como una postura que justifica la

intervencion del Estado en la vida de las personas, en este caso de los NNA, pudiendo darse
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incluso en contra de la voluntad de los mismos o de la propia familia. No obstante, el
paternalismo debe ser claramente diferenciado del perfeccionismo que justifica la intervencion
publica para imponer la materializacion de ideales morales considerados como verdaderos, ya
que el paternalismo no tiene como fin el progreso del caracter moral de la persona, sino facilitar
la consecucion de los objetivos propios (NINO 1989, p. 414). Asi, este limite a la intervencion
estatal estd asociado a la imposicion de medidas por parte del Estado dirigidas a evitar que el
individuo se dafie a si mismo o a favorecer sus intereses. Para la infancia ese paternalismo puede
ser entendido dentro del tipo de “justificado” por las razones de vulnerabilidad e inmadurez que

ya fueron expuestas.

4.1.2 Limites a las intervenciones paternalistas

Para identificar cuél es el objetivo del paternalismo justificado para la infancia, se puede
partir de las definiciones de Garzon Valdés y Atienza en torno a los fines del paternalismo
juridico. Atienza (1988, p. 203) sostiene que “una conducta o una norma es paternalista si y
solo si se realiza o establece con el fin de obtener un bien para una persona 0 un grupo de
personas sin contar con la aceptacion de la persona o personas afectadas”. Por otro lado, Garzon
Valdés (1988, p. 215) no considera adecuado el uso del término “bien” como requisito, porque
impide distinguir los casos de paternalismo juridico justificado, de los de perfeccionismo moral.
De esa forma, este ultimo prefiere hablar de evitar un dafio.

En la evaluacion de las argumentaciones cuando fue identificada la premisa de
vulnerabilidad dentro del concepto de proteccidn, ésta fue ubicada dentro de la clasificacion
propuesta por Garzén Valdés (1994, p. 737) como vulnerabilidad absoluta. Por consiguiente,
los NNA pasan a ser “incapaces basicos” porque no pueden medir el alcance de muchas de sus
acciones, sino que tampoco estan en condiciones de satisfacer por si mismos sus necesidades
béasicas. No obstante, este autor aclara que dicha incapacidad es naturalmente superable con el
transcurso del tiempo (GARZON VALDES 1994, p. 738). En contraposicion, Gonzalez Contrd
(2006, p. 115) explica que esta vision de la infancia, que cuenta con varios adherentes, reaviva
la dualidad entre “salvacion o liberacion - crianza o autodeterminacion” creando un falso dilema
(jotro dilema!) que tiene su origen en una concepcion totalizadora de la nifiez y del propio ser
humano. Para esta autora, aunque el nifio se encuentre en una situacion de dependencia y

vulnerabilidad, resulta inadecuado hablar por ese motivo que exista una incompatibilidad con
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el ejercicio de la autonomia, entendida de una manera amplia y como una capacidad gradual,
ya que la autonomia y la proteccion no son reciprocamente excluyentes, sino que se implican
una a la otra (GONZALEZ CONTRO, 2006, p. 116). Por este motivo, puede resultar peligroso
ubicar al nifio en un extremo de carencia completa de voluntad y por tanto de incapacidad
absoluta para dar su consentimiento, porque la idea de autonomia debe responder a un concepto
dinamico que posteriormente permita a los NNA el ejercicio de sus propios derechos.

Se tiene asi que la justificacion del paternalismo puede estar orientada hacia la obtencion
de un bien, la necesidad de evitar un dafio, 0 una combinacion de ambas, que pueda reflejar las
diferentes etapas que compone la infancia y al mismo tiempo su caracter complejo y dindmico.
Ahora bien, aunque la justificacion del paternalismo en la OC-17 adopt6 un tinte judicial
relacionado al proceso de adolescentes infractores, el juez Garcia Ramirez valiéndose de la
premisa de inmadurez, considera que existen deberes de proteccion inmediata a ser aplicados a
los NNA, autorizando de esta manera la intervencion del Estado ante situaciones de urgencia.
Este sefiala que la condicion de grave peligro exige salir al paso del riesgo en forma pronta y
expedita; incluso sin previo procedimiento judicial que culmine en mandamiento escrito de la
autoridad competente que autorice a intervenir. Cita como ejemplo la proteccién a un nifio
abandonado, en peligro de lesion o de muerte (CORTE I.D.H. Opinién Consultiva OC-17,
2002. Voto del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 31), en los cuales surge con toda su fuerza el
caracter y la funcidén que corresponden al Estado como “garante natural y necesario” de los
bienes de sus ciudadanos. No obstante, aclara que dicha actuacion es ejercida por el Estado
cuando las otras instancias llamadas a garantizar la incolumidad de éstos, como por ejemplo la
familia, no se hallen en condiciones de asegurar la proteccion de los NNA o constituyan un
evidente factor de peligro para los mismos (CORTE I.D.H. Opinion Consultiva OC-17, 2002,
Voto del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 32).

Si bien es cierto que dicha funcion del Estado aparece como subsidiaria de la familia,
ademas de asumir su funcion natural de garante y protector de bienes individuales, resulta
curioso que no se mencione los limites a ser observados cuando se aplican estos deberes de
proteccién inmediata, considerando las condiciones de vulnerabilidad e inmadurez en que se
encuentran los nuevos portadores de derechos. No obstante, el juez Garcia Ramirez sefiala que
dichos deberes de proteccion se sustenta sobre las mismas consideraciones que autorizan la
adopcion de medidas cautelares o precautorias por la razonable apariencia de necesidad

imperiosa, que sugiere la existencia de derechos y deberes, y por el periculum in mora. En
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cuanto a las medidas cautelares, la CIDH® expresa que el uso por parte de la misma se
relaciona con situaciones de gravedad y urgencia que presenten un riesgo de dafio irreparable a
las personas, pudiendo tener una naturaleza colectiva a fin de prevenir un dafio irreparable a las
personas debido a su vinculo con una organizacion, grupo o comunidad de personas
determinadas o determinables. En este sentido, la intervencion estatal a la que hace alusion el
juez Garcia Ramirez tiene que ver con la idea de “evitar un dafio”, por el estado de emergencia
en que se puede encontrar un nifio o adolescente debido a una situacion de peligro inminente o
aumento de la vulnerabilidad. Sin embargo, no todos los NNA se encuentran de forma exclusiva
en esas situaciones, es mas, al igual que la aplicacion de medidas cautelares, esos hechos
corresponden a casos especificos donde el Estado en su rol de garante del bien comin se ve
obligado a actuar y ofrecer una respuesta inmediata. Por ello, al decidir comparar los deberes
de proteccion inmediata aplicados a NNA con las medidas cautelares de alcance comun, no me
parece que éstas puedan ser consideradas como una forma del paternalismo justificado para la
nifiez, sino mas bien una ampliacion del alcance que tienen las medidas cautelares. A esto se
suma la ausencia para distinguir o describir los limites de la intervencion estatal cuando los
organos de justicia aplican medidas cautelares para un nifio o adolescente, y la restriccion al
ambito penal para desarrollar un concepto de paternalismo justificado mas general, lo que
dificulta ain méas para entender hasta donde llega el poder estatal. En resumen, las obligaciones
de proteccion que sefiala el juez Garcia Ramirez no contribuyen para delimitar la actuacion
estatal en la vida de los NNA ni justifica algun tipo de paternalismo propio para infancia, sino
al contrario compara medidas cautelares para adultos cuya condicién de vulnerabilidad, aunque
en situaciones especificas, no pueden ser equiparadas a la de un nifio o adolescente.

Sobre los limites, el juez Cancado Trindade considera que estos son inherentes a la
propia personalidad juridica de los NNA. Sostiene que, toda persona humana esta dotada de
personalidad juridica, la cual impone limites al poder estatal; incluso los NNA, cuya capacidad
juridica para el ejercicio de derechos es relativa. Esta personalidad juridica, se hace posible a
través del Derecho de peticion individual, que segun manifiesta, en el plano internacional es la
ultima esperanza de los que no encontraron justicia a nivel nacional, siendo asi una verdadera
necesidad de la comunidad internacional, para guiarse por valores comunes superiores. En este

sentido, se puede presumir cierta coincidencia con los tres principios fundamentales de

116 \ver documento elaborado por la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) sobre las medidas
cautelares: <http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/sobre-cautelares.asp>
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Derechos Humanos sugeridos por Nino, los cuales también descansan en un pensamiento liberal
de vertiente kantiana. Asi, aunque parece ser un inicio para elaborar una justificacion ante la
cuestion de limites al poder estatal, ello no acontece, y éste opta por permanecer en una teoria
iusnaturalista de “comunidad internacional” que apela al derecho de peticion individual
internacional (calificada como clausula pétrea). Evidentemente, la preocupacion del mismo no
estd en fijar en limites estatales, sino en reafirmar la tesis iusnaturalista que se “liberd de las
amarras del positivismo juridico” proporcionando una personalidad juridica individual mucho
mas amplia, y que dejo de estar condicionada al derecho emanado del poder publico estatal. De
este modo, en el voto del juez Cangado Trindade no aparece ninguna referencia de intervencion
estatal asociada a la idea de “evitar un dafio”, sino mas bien de un Estado que aparece como
espectador neutral, de la que se puede presumir que tiene por objetivo “obtener un bien”, la cual
se concretaria a traves del derecho de peticion individual. Sin embargo, resulta curioso que el
ejercicio de este derecho sea mencionado como instancia final (jurisdiccion internacional), al
sefalar que la misma constituye “la ultima esperanza de los que no encontraron justicia a nivel
nacional”, siendo que la consulta era sobre limites en las jurisdicciones estatales.

Se tiene asi, que ante cuestiones relacionadas al alcance de los derechos individuales,
en este caso de los NNA, y la especificacion de los deberes de terceros (Estado en su rol
protector) para su materializacion se produce un quiebre dentro del pensamiento liberal. Nino
(1989B, capitulo VIII) distingue dos corrientes la misma. Por un lado, el liberalismo
conservador concibe los derechos bésicos sustancialmente como derechos negativos, o sea,
derechos cuyos correlatos son obligaciones de conducta pasiva. A esta corriente parece
aproximarse la propuesta del juez Cangado Trindade y de la propia OC-17, que concibe la idea
de un Estado gendarme concentrado en los derechos y garantias de los NNA sin establecer
coémo se debe producir la intervencion estatal y los limites que deben ser observados. Por otro
lado, la otra corriente defendida por Nino es la de un liberalismo justificado, la cual entiende
que los derechos basicos como derechos activos incluyen obligaciones de conducta activa,
propugnando un Estado comprometido con la promocion de la autonomia de aquellos (NNA)
cuya capacidad para elegir y materializar planes de vida se encuentre mas restringida. En este
sentido, para este autor la simple enunciacién de los tres principios morales de derechos
humanos no resuelve todos los problemas sociales, de ahi la necesidad por definir el alcance de
los derechos y la solucién en caso de conflictos entre ellos. Este considera que a través de un

Estado liberal igualitario se evitaria que los hombres sean utilizados como medios para la
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satisfaccion de los planes de vida de otros a través de la justificacion de las omisiones, tal como

hace el liberalismo conservador.

4.1.3 Medidas de proteccion. Tipos

Debido a que la nocion de paternalismo esta vinculada con la imposicién de medidas
por parte del Estado, en este caso el tipo de medidas de proteccion aplicadas a NNA, que como
fue visto pueden estar dirigidas a evitar un dafio o a la obtencién de un bien. En cuanto al tipo,
Atienza (1988, p. 206) considera que no implica apenas una intervencion coactiva, debido que
existen casos de paternalismo -juridico y moral- como por ejemplo, cuando el Estado o el
médico omiten informar a los ciudadanos o a los pacientes para evitarles preocupaciones o
sufrimientos. En relacion a los NNA, Gonzélez Contré (2006) sefiala que los argumentos
paternalistas a pesar de ser razonables y justificar los derechos obligatorios para compensar las
incompetencias basicas durante la minoria de edad, éstos deben ser matizados y limitados. En
este sentido propone que: a) la imposicion de medidas paternalistas no tengan una justificacion
general para toda la infancia; b) una necesaria limitacion de contenido de las mismas, por lo
que es indispensable recurrir al concepto de intereses justificados a partir de necesidades basicas
y en especial en las necesidades de cada etapa de la infancia; y c) las actuaciones paternalistas
en la vida de los nifios cumplan también con el requisito de ser lo menos gravosas posible para
los individuos.

Como fue visto en el criterio de moral social, el aporte de disciplinas no juridicas como
la Psicologia Evolutiva del Desarrollo (PED) perteneciente al campo de la psicologia, puede
ser una contribucion interesante en el concepto de proteccion, en el sentido de entender a la
infancia como una sucesion de etapas de desarrollo, que merece una atencion diferenciada
conforme a las necesidades propias de cada una. Esta individualidad para aplicar medidas de
proteccion es bien sefialada por el juez Cancado Trindade, quien valiéndose de presupuestos
liberales, reconoce que la titularidad de derechos es de la persona humana y no de la
colectividad o el grupo social al que pertenece por su condicion existencial. Sobre los intereses
justificados que sefiala la autora, esta tiene que ver con la idea de concebir que la incompetencia
de los NNA no es el motivo de la intervencion arbitraria del Estado o de los padres, sino que

estd determinada por las necesidades que los mismos tienen.
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En la primera parte de su voto, el juez Garcia Ramirez hace una importante distincion
para identificar y limitar adecuadamente el poder del Estado cuando éste acttia en relacion con
los NNA aplicando medidas. Asi, a través de dos hipdtesis, sefiala que estos deben ser
cuidadosamente deslindados en: A) la realizacion de una conducta, activa u omisiva, que se
halle legalmente prevista como delictuosa, es decir, que sea penalmente tipica; y B) una
situacion que no implique conducta tipica alguna y que sugiera la necesidad de esa actuacion
en beneficio -real o supuesto- del menor de edad. Sostiene ademas que, en una sociedad
democratica, la autoridad legislativa debe observar cuidadosamente los limites de cada
hipotesis, conforme a su naturaleza, y establecer en consecuencia la regulacion que
corresponda. Esta distincion que realiza el juez Garcia Ramirez considero una de las méas
importantes en toda la OC-17, porque marca un proceso de transicion en cuanto a la proteccién
infantil, y de qué forma deben ser entendidas las medidas. Al respecto, el Estatuto da Crianca e
do Adolescente (Brasil), que ha sido el modelo para otras legislaciones en la region, reconoce
en las disposiciones generales que las medidas de proteccion son aplicables siempre que los
derechos reconocidos estuvieren amenazados o violados en las siguientes situaciones: 1) por
accion u omision de la sociedad o el Estado; 2) por falta, omision o abuso de los padres o
responsable; y 3) en razén de su conducta. Asimismo, en consonancia con otros paises que han
realizado una adecuacion sustancial de su orden juridico interno conforme la CDN’, esta

distincion es manifiestamente clara dentro de las normativas nacionales.

117 Ademas de Brasil y Paraguay, Beloff (2009, p. 8) cita otros paises que han realizado o se encuentran en proceso
de realizar una adecuacion sustancial de su orden juridico interno, son: Costa Rica (Ley 7.576 de Justicia Penal
Juvenil sancionada en marzo de 1996 y el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, Ley 7.739 del 2 de diciembre de
1997), El Salvador (Ley del Menor Infractor, Decreto 863 del127 de abril de 1994, D.O. 106 tomo 323 del 8 de
junio de 1994), Panaméa (Régimen especial de responsabilidad penal para la adolescencia, ley 40 vigente desde el
26 de agosto de 1999), Nicaragua (Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, Ley 287 aprobada el 24 de marzo de
1998, publicada en mayo y vigente desde el 23 de noviembre del mismo afio) y Venezuela (Ley Organica para la
Proteccion del Nifio y del Adolescente, en vigencia desde el 1° de abril de 2000).
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Cuadro 18 — Tipos de medidas de proteccion segun las hipétesis identificadas

Tipos de medidas de proteccion para la infancia

Pais Hipotesis A HipoGtesis B
Brasil — Estatuto da | Medidas socioeducativas (Art. | Medidas Especificas de Protecdo
Crianca e do Adolescente. | 112) (Art. 101)

Lei N° 8.069 (1990)
Paraguay — Cddigo de la | Medidas socioeducativas (Cap. | Medidas de proteccion y apoyo (Art.

Nifiez y Adolescencia. | II) 34)
Ley N° 1.680 (2001) Medidas correccionales (Cap.
1))
Medida Privativa de libertad
(Cap. IV)

Fuente: elaboracion propia

Lastimosamente, la opinién consultiva enfoca su preocupacion en la primera hipétesis,
como generalmente ocurre cuando se habla de medidas de proteccion, dando como resultado
una concepcién desvirtuada sobre la proteccidon en si, que se ve asociada a la idea de
“delincuencia juvenil”, que como bien lo describe el juez Garcia Ramirez, trae consigo una
“carga desfavorable”. Sin embargo, se puede decir a favor de éste y también de la decision final,
que el camino hacia el campo exclusivamente penal se puede deber a las manifestaciones de la
CIDH sobre el “debilitamiento de las garantias judiciales” cuando las autoridades estatales
aplican medidas de proteccion en base a cuatro “premisas interpretativas”. En este sentido, es
bastante curioso que fuera la CIDH quien redujera el alcance de su propia pregunta,
demostrando quizas una mayor preocupacion sobre las medidas de proteccion de la hipdtesis
A, que se refiere a adolescentes infractores, dejando casi de lado las medidas de proteccion de
la hipdtesis B, como si la Gltima no tuviera dificultades en su aplicacion. Ademas, la falta de
diferenciacion entre ambas parece suponer que se esta ante un solo tipo de medidas.

Otro desacierto por parte de la CIDH, fue el afan de ilustrar mejor el contexto judicial
Latinoamericano, solicitando la compatibilidad de “medidas especiales”!8, con los articulos 8

y 25 de la CADH. La confusion ocurre porque de las citadas medidas especiales, que como es

18«7 a) la separacion de jovenes de sus padres y/o familia por considerarse, al arbitrio del érgano decisor y sin
debido proceso legal, que sus familias no poseen condiciones para su educacion y mantenimiento; b) la supresion
de la libertad a través de la internacion de menores en establecimientos de guarda o custodia, por considerarselos
abandonados o proclives a caer en situaciones de riesgo o ilegalidad; causales que no configuran figuras delictivas
sino condiciones personales o circunstanciales del menor; ¢) la aceptacion en sede penal de confesiones de menores
obtenidas sin las debidas garantias; d) la tramitacion de juicios o procedimientos administrativos en los que se
determinan derechos fundamentales del menor, sin la garantia de defensa del menor; y e) [l]a determinacion en
procedimientos administrativos y judiciales de derechos y libertades sin la garantia al derecho de ser oido
personalmente y la no consideracion de la opinién y preferencias del menor en esa determinacién.” (CORTE I.D.H.
Opinién Consultiva OC-17, 2002, parr., 4)
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sefialado por Beloff (2009) y comparando con las legislaciones citadas mas arriba, solo una de
ellas (la del inciso B) constituye medida de proteccion; las demas podrian ser consideradas
premisas como las expuestas anteriormente. Se tiene asi un doble infortunio: una reduccién de
la pregunta y una confusién sobre el concepto de medidas de proteccion para la infancia. Al
respecto, creo que ambos elementos influyeron de manera decisiva para que el juez Jackman se
apartara de la consulta desde el inicio, principalmente por el exceso de premisas facticas en el
planteamiento del problema, teniendo en cuenta que el objeto de una opinidn consultiva es la
de realizar una interpretacion normativa calificada y no analizar situaciones de hecho, como ya
fue visto en el capitulo correspondiente al analisis de la OC-17 sobre la cuestion de
admisibilidad.

Con una pregunta desvirtuada y practicamente reducida a medidas de proteccion para
adolescentes infractores, las respuestas de la Corte IDH en la decision final reflejaron una
ambiguedad en los temas abordados y una constante remision a instrumentos internacionales
de proteccion para NNA. Esta reafirmacion de estandares como se habia dicho en el criterio de
adecuacion a las consecuencias, esta presente en varias de las respuestas, asi como en la decision
final y en los dos votos analizados. Sin embargo, a pesar de no ser un aporte nuevo al sistema
interamericano de proteccion, creo que las tres primeras respuestas sirven para conectar la OC-
17 principalmente con la CDN y la CADH. Se tiene asi que: los NNA son titulares de derechos
y no solo objeto de proteccion; el interés Superior del Nifio como criterio rector para la
elaboracion de normas y la aplicacion de éstas en todos los 6rdenes relativos a la vida del nifio;
y que la adopcion de reglas y medidas especificas en relacion a los mismos, requieren un trato
diferente en funcion de sus condiciones especiales, orientados a la proteccion de los derechos e
intereses de los nifios. Este Gltimo parece representar la aproximacion mas clara a la
justificacién de medidas paternalistas para la infancia, porque se cita al principio de igualdad
como “homogeneizador” social para la adopcion de reglas y medidas especificas; es decir, “una
sociedad en la que todos sus miembros tienen normalmente la posibilidad de satisfacer sus
necesidades basicas, sean éstas primarias o0 secundarias, y gozan del respeto de sus deseos
legitimos” (GARZON VALDES, 1994, p. 741).

Por otro lado, la confusion sobre el tipo de medidas es clara en la respuesta nimero 6,
debido que no es posible determinar a qué tipo de instituciones estatales se refiere, cuando dice
que para la “atencion de los nifios” estas deben disponer de personal adecuado, instalaciones

suficientes, medios idoneos y experiencia probada en este género de tareas. También es posible



136

que se esté refiriendo a ambos tipos de medidas, lo que no me parece adecuado ni correcto;
porque no es posible comparar una institucion de abrigo (hip6tesis B) con un establecimiento
educacional (hipotesis A). La primera es una medida excepcional y provisoria, mientras que la
segunda es una medida privativa de libertad, cuya duracién es fijada en atencion a la finalidad
de la misma. No obstante, haciendo una distincion entre ambos tipos de medidas dentro de las
trece respuestas ofrecidas en la decision final, se tiene que dos de ellas hacen mencion, aunque
indirectamente, a medidas de la hipdtesis B (respuestas numero 4 y 5), centrandose en la familia
como ambito primordial para el desarrollo del nifio y el ejercicio de sus derechos. Aqui, el
Estado aparece como garante de proteccion de la misma, para apoyar y fortalecer el mejor
cumplimiento de su funcion natural. Por este motivo, la separacion del ambito familiar debe ser
considerada excepcional y preferentemente temporal. En cuanto a al tipo de medidas de la
hipdtesis A, (respuestas 10, 11, 12, 13), estas apuntan a los procedimientos judiciales, donde se
debe observar los principios y las normas del debido proceso legal, la jurisdiccion especializada,
el principio de legalidad y el empleo de vias alternativas de solucion de las controversias. Se
destaca en la respuesta 11 y 12 que las caracteristicas de la intervencion estatal, previamente
previstas en la ley, deben reflejarse en la integracion y el funcionamiento de estos tribunales,
asi como en la naturaleza de las medidas que ellos pueden adoptar. En ambos tipos de medidas
se puede describir la imagen de un “Estado vigilante” que no actia de oficio, y cuya
intervencion solamente ocurre en dos situaciones: cuando la familia no cumple con sus
funciones, o cuando las instituciones de justicia no respetan la jurisdiccion especializada y los
principios legales en materia penal. Es decir, una intervencién estatal de caracter
predominantemente coactivo.

Tal vez en la respuestas 7, 8 y 9 es posible obtener un enfoque de medidas de proteccion
en un sentido mas amplio, ya que estas mencionan el objetivo de las mismas. Se relaciona asi,
el respeto del derecho a la vida con la obligacion de adoptar las medidas necesarias para que la
existencia de los nifios se desarrolle en condiciones dignas. Asimismo, se sostiene que la
verdadera y plena proteccion de los nifios significa que éstos puedan disfrutar ampliamente de
todos sus derechos, entre ellos los DESC, establecidos en diversos instrumentos
internacionales. Finalmente sefiala, que los deberes para los Estados, conforme a los articulos
19y 17, en relacion con el articulo 1.1 de la CADH, es adoptar todas las medidas positivas que
aseguren la proteccion a los nifios contra malos tratos, sea en su relacion con las autoridades

publicas, o en las relaciones inter—individuales o con entes no estatales. Sin embargo, estos
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objetivos, que son remisiones a otros instrumentos internacionales de proteccion, no avanzan
en la operacionalizacion de los mismos para fijar nuevos estandares, y por sobre todo no
establecen limites claros para el Estado, cuando se produce la intervencion en la vida de los
NNA.

4.2  Efectos externos de la OC-1711°

4.2.1 Casos contenciosos en la jurisprudencia de la Corte IDH

De acuerdo con el criterio de universalidad, no existe unanimidad sobre los efectos y
alcances de las opiniones consultivas de la Corte IDH. No obstante, segun reiteradas
expresiones de este tribunal, “aun cuando la Opinidon Consultiva de la Corte no tiene el caracter
vinculante de una sentencia en un caso contencioso, tiene, en cambio, efectos juridicos
innegables”'?°, Por tal motivo, mas alla de la indeterminacion es posible evidenciar en los fallos
de la Corte IDH, incluso en la propia OC-17, la presencia de premisas provenientes de opiniones
consultivas, lo que lleva a suponer que la fuerza vinculante horizontal de sus opiniones
consultivas es absoluta. De este modo, es posible afirmar que estas premisas de proveniencia
consultiva integran las decisiones contenciosas de la Corte IDH para justificar las decisiones de
los jueces. En este sentido, lo que se pretende en este apartado es identificar y posteriormente
comprobar el uso de la OC-17 en los casos contenciosos en materia de infancia, especificamente
cuando ésta constituye precedente en la decision de esos casos en temas que tengan que ver con
la proteccion de NNA.

Para ello, se utilizd como técnica de recoleccion de datos una revision jurisprudencial
entre los afios 2003 y 2014, para identificar y caracterizar las variables utilizadas por la Corte
IDH conforme la OC-17. Con ello se pretende describir el efecto de la misma, la frecuencia y

plantear posibles relaciones entre las variables.

119 Ver: Apéndice D - Efectos externos de la OC-17, p. 176.
120 CORTE I.D.H. Opinién Consultiva OC-15, 1997, parr. 26.



138

Cuadro 19 — Decisiones de la Corte IDH sobre casos contenciosos que afectan a NNA (2003-2014)

Pais Caso Ao
Argentina BULACIO 2003
Peru LOS HERMANOS GOMEZ | 2004
PAQUIYAURI

Paraguay INSTITUTO DE REEDUCACION DEL
MENOR

El Salvador LAS HERMANAS SERRANO CRUZ

Paraguay COMUNIDAD INDIGENA YAKYE AXA | 2005

Colombia LA “MASACRE DE MAPIRIPAN”

Republica Dominicana | LAS NINAS YEAN Y BOSICO

Honduras SERVELLON GARCIA Y OTROS 2006

Paraguay COMUNIDAD INDIGENA
SAWHOYAMAXA

Paraguay VARGAS ARECO

Colombia LAS MASACRES DE ITUANGO

Guatemala LA MASACRE DE LAS DOS ERRES 2009

México GONZALEZ Y OTRAS (“CAMPO
ALGODONERO”)

Guatemala CHITAY NECH Y OTROS 2010

Paraguay COMUNIDAD INDIGENA XAKMOK
KASEK

México ROSENDO CANTU Y OTRA

El Salvador CONTRERAS Y OTROS 2011

Uruguay GELMAN

Venezuela FAMILIA BARRIOS

Argentina FORNERON E HIJA 2012

Chile ATALA RIFFO Y NINAS

Colombia MASACRE DE SANTO DOMINGO

El Salvador MASACRES DE EL MOZOTE Y
LUGARES ALEDANOS

Argentina MENDOZA'Y OTROS 2013

Colombia DE LAS COMUNIDADES
AFRODESCENDIENTES
DESPLAZADAS DE LA CUENCA DEL
RIO CACARICA (OPERACION
GENESIS)

Bolivia FAMILIA PACHECO TINEO

Guatemala VELIZ FRANCO Y OTROS 2014

El Salvador ROCHAC HERNANDEZ Y OTROS

Fuente: elaboracidn propia

Conforme la revisiéon jurisprudencial de las decisiones la Corte IDH, fueron

identificados 28 (veintiocho) casos contenciosos en materia de infancia entre los afios 2003 y
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2014, donde se hace remision directa a la OC-17*2%, Asi, los temas (variables) mas recurrentes

por los jueces en sus distintas decisiones fueron clasificados de la siguiente manera:

Cuadro 20 — Relacion entre variable y frecuencia en casos contenciosos de la Corte IDH

Variable Frecuencia por caso
1. Familia 12
2. Participacion 3
3. Interés Superior del Nifio 20
4. Principio de contradictorio 1
5. Concepto de nifio 6
6. Deberes del Estado 2
7. Obligaciones positivas de proteccion | 6
8. Principio de igualdad 12
9. Condiciones de vida y educacién 3
10.Competencia de la Corte IDH 5
11.Los nifios como titulares de derecho 1
12.Debido proceso y garantias 4
13.Personalidad juridica del nifio 1
F

uente: Elaboracién propia

En el criterio de evaluacion fue visto que la ratio de la OC-17 estd compuesta por tres
elementos esenciales: principio de legalidad, garantias judiciales e interés superior del nifio.
Este ultimo segln el cuadro anterior, constituye la variable méas utilizada por los jueces de la
Corte IDH en los casos contenciosos que afectan a NNA y por consiguiente puede ser
considerada uno de los precedentes més significativos para la jurisprudencia regional. Si bien
el contenido de esta variable ya fue objeto de estudio en capitulos anteriores, aqui me limitaré
a esbozar las conclusiones de la Corte IDH en su decision final sobre este principio, conforme
los parrafos mencionados en veinte casos contenciosos:

= Este principio est4 fundado en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas
propias de los nifios y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos. (OC-17/2002

parr. 56)

= Remision al principio 2 de la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959. (OC-
17/2002 parr. 57)

= Remision al articulo 3 de la CDN. (OC-17/2002 parr. 58)

= La observancia del mismo permitira al sujeto el mas amplio desenvolvimiento de sus

potencialidades. Asi también, las acciones del Estado y de la sociedad en lo que respecta

121 ver en el anexo los casos contenciosos de la Corte IDH en materia de infancia (2003-2014), acompanada de
los temas abordados y los parrafos que se remiten directamente a la OC-17.
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a la proteccion de los nifios y a la promocion y preservacion de sus derechos deben

cefirse por este principio.'?? (CORTE 1.D.H. Opinion Consultiva OC-17, 2002, parr.

59)

= Para asegurar la prevalencia de este principio, el nifio requiere de “cuidados especiales”
de acuerdo al preambulo de la CDN, la cual esta relacionada con el articulo 19 de la

CADH que trata de “medidas especiales de proteccion”. (CORTE I.D.H. Opinion

Consultiva OC-17, 2002, parr. 60)

= La expresion “Interés Superior del Nifio”, implica que el desarrollo de éste y el ejercicio
pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores para la elaboracion
de normas y la aplicacion de éstas en todos los 6rdenes relativos a la vida del nifio.

(CORTE I.D.H. Opinién Consultiva OC-17, 2002, parr. 137. 2)

Aunque el concepto de interés superior del nifio estd principalmente marcada por
remisiones a otros instrumentos internacionales de proteccién, considero que el uso de algunas
expresiones no refleja de manera clara y adecuada el verdadero sentido del principio rector. Si
bien la justificacidn en base al principio de dignidad misma del ser humano es importante para
establecer una ligacion con la CADH vy los principios fundamentales de Derechos Humanos,
creo que al final el concepto se va desvirtuando y termina en imprecisiones. Se tiene asi una
idea del principio rector que no coloca las necesidades de los NNA en la centralidad del tema,
como tampoco delimita la funcién de los adultos y el Estado con respecto a estos. Por ejemplo,
no es lo mismo “propiciar el desarrollo de los niflos” que “asegurar el desarrollo de los nifios”.
De esta manera, las necesidades de los nuevos sujetos de derechos parecen quedar libradas a la
buena voluntad de los sujetos llamados a protegerlos (familia y Estado). Por otro lado, aunque
dicho principio menciona estar fundado en las caracteristicas propias de los nifios, ésta parece
estar mas preocupada por el desarrollo del “futuro adulto” porque no estd orientada a dar
respuesta a situaciones presentes, sino en formular enunciados ideales. Otro punto curioso es
cuando la Corte IDH menciona que para asegurar este principio es necesario la proteccion de
los NNA, pero para ello realiza una comparacion confusa e inadecuada entre ‘“cuidados
especiales” y “medidas especiales de proteccion”. Este primero, expresado en el predmbulo de
la CDN hace alusion a la proteccion de la infancia en su sentido amplio, debido a la condicion

de persona humana que adquieren los NNA a partir de este instrumento, mientras que las

122 Acompaiia a este parrafo remisiones a los articulos 3, 9, 18, 20, 21, 37 y 40 de la CDN; y el principio 7 de la
Declaracion de los Derechos del Nifio (1959)



141

medidas de proteccién como fue visto, guardan relacion con la intervencion estatal que puede

ser de tipo penal o no penal.

La segunda variable que aparece con mayor frecuencia en las decisiones contenciosas

(12 casos) es el principio de igualdad, en la cual se tiene:

Remision al articulo 24 de la CADH sobre “igualdad ante la ley”. (CORTE I.D.H.
Opinion Consultiva OC-17, 2002, parr. 44)

La existencia de ciertas desigualdades de hecho pueden traducirse, legitimamente, en
desigualdades de tratamiento juridico, sin que esto contrarie la justicia. Tales
distinciones pueden ser un instrumento para la proteccion de quienes deban ser
protegidos, considerando la situacion de mayor o menor debilidad o desvalimiento en
que se encuentran. (CORTE 1.D.H. Opinién Consultiva OC-17, 2002, parr. 46)
Remision a los articulos 1, 2 y 5 de la Observacion General 17 sobre el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. (CORTE I.D.H. Opinion Consultiva OC-
17,2002, parr. 51)

Remision al articulo 24 de la Observacion General 17 sobre el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. (CORTE 1.D.H. Opinion Consultiva OC-17, 2002, parr.
53)

Los nifios poseen los derechos que corresponden a todos los seres humanos y tienen
ademas derechos especiales derivados de su condicién, a los que corresponden deberes
especificos de la familia, la sociedad y el Estado'?. (CORTE I.D.H. Opinion Consultiva
0OC-17, 2002, parr. 54)

Aqui, la Corte IDH se refiere a la aplicacion del principio de igualdad (ante la ley) y su

relacién con el principio de no discriminacion. Al respecto sefiala, que la desigualdad de hecho

y de tratamiento juridico no implica una contradiccion con el ideal de justicia, sino que esas

distinciones son precisamente las que fundamentan la necesidad de proteccion especial a los

NNA. Por consiguiente, en razon de las condiciones en las que se encuentran las personas

menores de edad, el trato diferente otorgado a los mismos y a los adultos no es per se

discriminatorio, por el contrario, sirve para permitir el cabal ejercicio de los derechos

reconocidos a los nuevos sujetos de derecho. Para ello, la Corte IDH se sirve de lo expresado

en la Observacion General 17, que establece la adopcion de medidas especiales de proteccion

123 Basado en los enunciados de la CDN y el art. 19 de la CADH.



142

sin discriminacion alguna para el desarrollo armonioso de la personalidad y el disfrute de los
derechos que les han sido reconocidos.

Se tiene entonces que las dos variables mas utilizadas por este tribunal en casos
contenciosos constituyen esencialmente remisiones a otros instrumentos internacionales de
proteccion (CDN, CADH, Declaracion de los Derechos del Nifio y Observacion General 17).
Sin embargo, pueden ser destacadas dos reafirmaciones importantes al respecto: la orientacion
dada al principio rector de derechos para la elaboracion de normas y la aplicacion de éstas como
también lo sefiala la CDN. Asimismo, el reconocimiento de derechos especiales para los NNA
derivados de su condicion de vulnerabilidad e inmadurez, cuyos deberes de proteccion
corresponden a la familia, la sociedad y el Estado.

Ahora bien, de las 13 (trece) variables que fueron encontradas, 6 (seis) de ellas guardan

una relacion mas directa con el concepto de proteccion estatal y medidas de proteccion:

Figura 5 — Variables relacionadas a la proteccion

= Familia
Deberes del Estado
Obligaciones positivas de proteccion
Debido proceso y garantias

= Personalidad juridica del nifio

Fuente: elaboracion propia

En la decision final de la OC-17, la familia es considerada como nucleo central de
proteccion®?*, teniendo como funcion la adopcion de medidas especiales para la proteccion de
los NNA'?, la cual es compartida junto al Estado, la comunidad y la sociedad, en consonancia

con el articulo 16 del Protocolo de San Salvador!?®. Entre las numerosas remisiones a otros

124 Fundamentado en el Derecho Internacional de los DDHH, consagrado por los articulos 16.3 de la Declaracion
Universal; 64, 65y 17.1 de la CADH; y 23.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

125 «“En principio, la familia debe proporcionar la mejor proteccion de los nifios contra el abuso, el descuido y la
explotacion. Y el Estado se halla obligado no s6lo a disponer y ejecutar directamente medidas de proteccién de los
nifios, sino también a favorecer, de la manera mas amplia, el desarrollo y la fortaleza del nicleo familiar.” (CORTE
1.D.H. Opinién Consultiva OC-17, 2002, parr. 66)

126 «“Todo nifio sea cual fuere su filiacion tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor
requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado. Todo nifio tiene el derecho de crecer al amparo y
bajo la responsabilidad de sus padres; salvo circunstancias excepcionales, reconocidas judicialmente, el nifio de
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instrumentos normativos sobre el concepto de familia que realiza el tribunal, una que se destaca
tiene que ver con el alcance de dicha institucion propuesta por la Corte Europea de Derechos
Humanos, que ha sostenido en diversas ocasiones que el concepto de vida familiar no esta
reducido Unicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde las
partes tienen vida en comun por fuera del matrimonio. Se agrega ademas, que el término
“familiares” debe entenderse en sentido amplio, que abarque a todas las personas vinculadas
por un parentesco cercano. Otro subtema que es frecuentemente mencionado en los casos
contenciosos es sobre la separacion excepcional del nifio de su familia, la cual debe estar
debidamente justificada y con preferente duracion temporal, conforme las Reglas de Beijing
(17, 18 y 46).

Otra tema de uso comun en las decisiones contenciosas es la que se refiere a los deberes
del Estado, que en los parrafos 78 y 79 de la OC-17 se reducen a las condiciones materiales que
deben observar las instituciones estatales, es decir, que dispongan de personal adecuado
experiencia probada en este género de tareas, instalaciones suficientes y medios idoneos*?’. En
cuanto a las obligaciones positivas de proteccidn, esta es entendida como obligacién general
impuesta a los Estados para garantizar el ejercicio y el disfrute de los derechos de los individuos
en relacion con el poder del Estado, y también en relacién con actuaciones de terceros
particulares. En el caso de los NNA esta se traduciria en garantizar los articulos 19 (Derechos
del Nifio) y 17 (Proteccion a la Familia) en combinacion con el articulo 1.1 de la CADH, para
asegurar la proteccion contra malos tratos. Estas medidas tendrian caracter econémico, social y
cultural; con especial énfasis en la educacion y la unidad familiar. Este primero, porque se
considera que a través de la educacion es posible superar gradualmente el estado de
vulnerabilidad de los NNA. Y el segundo, porque dichas medidas aplicadas por el Estado, deben
estar orientadas a resguardar el rol preponderante de la familia en la proteccién del nifio a través
de asistencia del poder publico a la familia. Por Gltimo, se afirma que el objetivo de estas

medidas positivas es asegurar la plena vigencia de los derechos del nifio.

corta edad no debe ser separado de su madre. Todo nifio tiene derecho a la educacion gratuita y obligatoria, al
menos en su fase elemental, y a continuar su formacion en niveles mas elevados del sistema educativo”.

127 La misma esté4 establecida en la CDN en su articulo 3 “[...] Los Estados Partes se aseguraran de que las
instituciones, servicios y establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios cumplan las normas
establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y
competencia de su personal, asi como en relacion con la existencia de una supervisién adecuada”. En consonancia
con la Reglas de Beijing (Véanse las reglas 1.6, 2.2, 6.1, 6.2 y 6.3.).
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La Corte IDH también reafirma en sus decisiones contenciosas la obligacién estatal de
reconocer y respetar los derechos y libertades de la persona humana, asi como proteger y
asegurar el ejercicio de derechos a traves de garantias en el proceso judicial. Asimismo, los
derechos y libertades inherentes a la persona, sus garantias y el Estado de Derecho constituyen
una triada inseparable que componen el sistema de valores y principios caracteristicos de una
sociedad democratica. En este sentido, el reconocimiento de la condicion humana de los NNA,
su inherente dignidad personal y la situacion de desproteccion, hacen que dichas garantias sean
necesarias para ejercicio de derechos de los mismos dentro de la familia, de la sociedad y con
respecto al Estado. Este Gltimo a través de la regulacion adecuada de los procedimientos,
judiciales o administrativos.

La Gltima de las cinco variables identificadas esta contenida en el voto del juez Cancado
Trindade que trata sobre la personalidad juridica y su vinculacion con la capacidad juridica.
Entre sus precisiones conceptuales sefiala que en el caso de los NNA, ambos términos estan
intimamente ligados, y que a pesar de que los NNA no disponen de plena capacidad juridica,
éstos no dejan de ser sujetos de derechos.

En resumen, sobre el efecto jurisprudencial se puede decir que la OC-17 pasé a
constituirse en un precedente que se caracteriza por reafirmar y condensar todos los
instrumentos internacionales de proteccién para la infancia, debido a que los parrafos citados

en las decisiones contenciosas contienen principalmente remisiones a otros cuerpos normativos.

4.2.2 El contenido del articulo 19 de la CADH y el Interés Superior del Nifio

Figura 6 — llustracion de la pregunta planteada por la CIDH

Medidas de
proteccion
(Art. 19
CADH)

Garantias Judiciales (Art. 8 CADH) x
Proteccion Judicial (Art. 25 CADH) —/

Fuente: elaboracidn propia

La pregunta inicial planteada por la CIDH estaba orientada a llenar de contenido el
articulo 19 de la CADH, porque la misma se refiere a las medidas de proteccion a ser aplicadas
a NNA de un modo bastante amplio y genérico. Esta vaguedad en el alcance daba como

resultado una discrecionalidad para su uso por parte de los jueces y tribunales nacionales como
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son descriptas en las premisas interpretativas. Al respecto, la Corte IDH considerd que dichas
medidas de proteccion del citado articulo de la CADH, devienen de la inmadurez, debilidad e
inexperiencia de los NNA, y por lo tanto deben responder al interés superior del nifio. En este
sentido, es posible suponer que el principio rector del sistema de derechos para la infancia es
entendido como el objetivo a ser observado por los Estados. Asimismo, para la aplicacion de
dichas medidas de proteccion, la interpretacion de los articulos 8 (garantias judiciales) y 25
(proteccion judicial) de la CADH deben ser realizados conforme el reconocimiento de la
personalidad juridica a los NNA atendiendo al interés superior de los mismos. Ahora bien, el
problema central de la OC-17 tiene que ver con el uso de estas medidas y la intervencion estatal,
es decir, ¢cudles son los limites a ser observados por el Estado al aplicar medidas de
protecciéon?, ;como determinar si una medida de proteccion es adecuada?, ¢;cuales son los
deberes y las obligaciones del Estado? y ,como es abordado la cuestion de las premisas
interpretativas? Estas son quizas algunas de las preguntas que devienen después del anélisis y
evaluacion de los argumentos presentados por los jueces en sus opiniones como en la decision
final y cuyas respuestas parecen continuar en la ambiguedad.

Considero que muchas de las preguntas gque surgen a partir de la OC-17 pudieron haber
sido respondidas a través del principio rector, es decir, dotando a la misma de suficiente
contenido para superar las incertezas y ambiguedades. Esto especialmente en lo relativo a la
necesaria delimitacion de obligaciones para la familia, la sociedad y el Estado; sobre todo este
ualtimo en cuanto a su intervencion. Sin embargo la Corte IDH opta por no entrar en esas
precisiones y apenas reafirma los articulos de la CDN que tratan sobre el principio rector (3, 9,
18, 20, 21, 37 y 40) sin resolver la problematica que suscita el uso de las medidas y apartandose
del objetivo que debe tener una opinidn consultiva, la cual es ofrecer una interpretacion
calificada de las normas de derecho. Por consiguiente, retomando el problema de la consulta,
parece dificil que con base en una interpretacion restricta de los articulos solicitados (19, 8 y
25 de la CADH) se pueda contribuir a desacreditar las premisas interpretativas mencionadas
(situaciones hipotéticas) por la CIDH. Estas premisas fueron encaminadas para demostrar el
contenido insuficiente del articulo 19 de la CADH vy orientar a los jueces de la Corte IDH

cuando emitieran sus opiniones.
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Cuadro 21 - Relacion entre premisas interpretativas y variables de la OC-17

Variable

Premisa de la CIDH

Familia

. Participacion

. Interés Superior del Nifio

B

. Deberes del Estado

D-B

. Principio de igualdad

. Condiciones de vida y educacion

. Los nifios como titulares de derecho

Debido proceso y garantias

B-D

1
2
3
4
5. Obligaciones positivas de proteccion
6
7
8
9
1

0.Personalidad juridica del nifio

C
A
A—
D
C_
A
D
A
A—
A

Fuente: elaboracion propia

Premisa A: “Los menores son incapaces de juicio pleno sobre sus actos y por

consiguiente su participacion por si 0 a traves de sus representantes se reduce o anula tanto en

lo civil como en lo penal”.

La Corte IDH hace un hincapié en el reconocimiento de la personalidad juridica de los

NNA, y sostiene que, a pesar de que los mismos no dispongan de plena capacidad juridica, éstos

no dejan de ser sujetos de derechos. Sobre la participacion en los procesos judiciales o

administrativos, la OC-17 responde a través los articulos 12 de la CDN y la Observacion

General 13 relativa al articulo 14 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones

Unidas. Luego, el tribunal hace dos consideraciones interesantes al respecto de la participacion

de personas menores:

1. El alcance de la participacion del nifio en los procedimientos, debe matizarse

razonablemente con el fin de lograr la proteccion efectiva de su interés superior.
(CORTE I.D.H. Opinion Consultiva OC-17, 2002, parr. 101)

2. Se debera tomar en consideracion las condiciones especificas del menor y su interées

superior para acordar la participacion de éste, segin corresponda, en la determinacion

de sus derechos. En esta ponderacién se procurara el mayor acceso del menor, en la

medida de lo posible, al examen de su propio caso. (CORTE I.D.H. Opinién Consultiva

0C-17, 2002, parr. 102)

Premisa B: “Esa carencia de juicio y personeria es presumida por el funcionario judicial

o administrativo, que, al tomar decisiones que entiende basadas en lo que considera los mejores

intereses del nifio, deja en segundo plano esas garantias”.

Esta premisa describe una confrontacion entre el interés superior del nifio y las garantias

judiciales, constituyendo asi un claro ejemplo de la necesidad de establecer limites estatales. La
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falta de claridad en el principio rector se ve reflejada en la discrecionalidad de la autoridad
judicial, quien al final acaba aplicando medidas y violentando garantias en nombre del “interés
superior del nifio”. Al respecto la Corte IDH intenta conciliar estos conceptos, seialando que
las garantias consagradas en los articulos de la CADH son reconocidos a todas las personas por
igual y deben correlacionarse con los derechos especificos que estatuye, incluso el articulo 19
que trata sobre medidas de proteccion. En efecto, esta relacion: interés superior del nifio —
garantias judiciales — medidas de proteccion, debe estar fundada en una actividad uniforme
orientada a fortalecer el sistema de derechos sin que ninguno de los tres componentes sufra un
menoscabo. Por este motivo, las garantias judiciales entendidas como la observancia obligatoria
en todo proceso en el que la libertad personal de un individuo esta en juego, no pueden ser
reducidas por un principio que esta fundada en la propia dignidad de la persona humana, porque
ambas se complementan. En consecuencia, para superar esta confrontacion inconsistente que
se produce dentro del proceso judicial, hubiera sido una buena salida marcar limites al poder
estatal dentro del principio rector como lo hacen las garantias judiciales, y no simplemente
constituirla como un ideal de justicia para el cumplimiento de derechos. Mas aun cuando el
mismo debilita las garantias judiciales de los NNA, que constituyen limites al poder estatal y
que no pueden ser anuladas. Se plantea entonces, que el uso de medidas debe responder al
interés superior del nifio y el respeto a las garantias judiciales, como resultado de la conjuncion

entre ambos.

Figura 7 — Proceso de aplicacion de medidas

Interés Superior del Nifio Medidas de proteccion

O @) @)

Garantias

Fuente: elaboracidn propia

Premisa C: “Las condiciones del entorno familiar del nifio (situacion econdémica y de
integracion familiar, falta de recursos materiales de la familia, situacién educacional, etc.) pasan
a ser factores centrales de decisidn respecto al tratamiento cuando un nifio o adolescente es
puesto bajo la jurisdiccion penal o administrativa para decidir su responsabilidad y su situacion
en relacion con una presunta infraccion, o para la determinacion de medidas que afectan

derechos como el derecho a la familia, a la residencia o a la libertad”.
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Para la Corte IDH, la familia constituye uno de los temas méas importantes en la OC-17
y es una de las mas variables mas recurrentes en los casos contenciosos en materia de infancia.
En este sentido, su funcion es caracterizada como nucleo central de proteccion y la separacion
de la misma con caracter excepcional.

Premisa D: “La consideracion de que el menor esta en situacion irregular (abandono,
desercion educativa, falta de recursos de su familia, etc.) puede usarse para intentar justificar la
aplicacion de medidas normalmente reservadas como sancién para figuras delictivas aplicables
solo bajo debido proceso”.

Aqui el juez Garcia Ramirez identificé correctamente los tipos de medidas a traves de
sus dos hipotesis, la cual también esta presente en la decision final, mediante la distincion entre
el concepto de delincuencia infantil o juvenil (comisién de una conducta tipica) y nifios en
situacion irregular (riesgo, peligro, abandono, miseria y otros). En la primera hip6tesis, ademas
de una conducta perfectamente motivada conforme a la ley, esta tiene que ser razonable y
pertinente en el fondo y en la forma, atender al interés superior del nifio y sujetarse a
procedimientos y garantias que permitan verificar en todo momento su idoneidad y legitimidad.
El tribunal también se refiere a la segunda hipdtesis, enmarcando las caracteristicas de las
situaciones y la necesidad de una intervencion oportuna y esmerada de instituciones
debidamente dotadas y personal competente para resolver la situacion problematica que les
afecta o mitigar sus consecuencias.

CDN: Arts. 2; 6; 37

4.3  Laproteccion de la infancia después de la OC-17 ¢ Hacia la revolucion?

Mas alla de las debilidades e incertidumbres internas de la OC-17, el impacto de la
misma en el sistema interamericano de derechos humanos es una cuestion innegable. Esto es
claro en el uso que la Corte IDH ha dado a la misma para sustentar sus propias decisiones en
casos contenciosos que afectan a NNA, la cual quedé demostrada mediante la remision a
variables provenientes de la OC-17. Ademas, si bien es cierto que el nimero de casos
contenciosos identificados representan un numero considerable, es importante tener en cuenta
que esta apenas constituye un recorte que va desde 2003 hasta 2014, y que tampoco incluye
aquellas decisiones tomadas en los tribunales nacionales. Es decir, el efecto externo producido

por la OC-17 es sin lugar a dudas todavia mayor. De esta manera, se puede afirmar que la OC-
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17 es un precedente jurisprudencial ampliamente reconocido en materia de derechos para la
nifiez y la adolescencia en Latinoamérica, cuyo impacto en el ambito de la Corte IDH es casi
comparable con la propia CDN.

Ahora bien, en cuanto a su contenido, la caracteristica principal de esta opinion
consultiva es la reafirmacion de otros instrumentos internacionales de proteccion, que como fue
dicho antes, resulta positivo y necesario teniendo en cuenta el contexto transicional de
paradigmas sobre la proteccion adecuada para la infancia. Asimismo, en consonancia con la
CDN, la Corte IDH reconoce a los NNA como personas sujetos de derecho. No obstante, el
tribunal no se suscribe a la doctrina de la proteccion integral y tampoco rechaza de manera
categorica la doctrina de la situacion irregular, proponiendo una corriente intermedia entre
ambas a la que pas6 a denominar “corriente de sintesis dialéctica”, donde se niega el dilema
entre ambas doctrinas. Estas determinaciones dieron como resultado una serie de dudas sobre
el camino que la Corte IDH iriaa seguir a lo largo de la opinién consultiva, sobre todo en cuanto
a la conciliacion de paradigmas contrapuestos y la construccion de un sistema de proteccion
que estableciera limites concretos para los Estados, ya que esta ultima fue la preocupacion
principal de la CIDH al solicitar el pedido.

De acuerdo al anlisis, la evaluacion y los efectos de la OC-17, es posible visualizar una
ambiguedad de conceptos que son trascendentales para poder avanzar en la proteccion a la
infancia. Esto se ve reflejado especialmente en una indeterminacion sobre la idea de
paternalismo juridico justificado y los mecanismos para la intervencion estatal en la vida de los
NNA. En este sentido, si los limites no son claros, ¢cémo deberia ser la proteccién estatal?,
¢como saber si el Estado esta o no protegiendo a los NNA? Y lo mas importante, teniendo en
cuenta el contexto socio-historico latinoamericano ¢como proteger a los NNA de los abusos
que puede llegar a cometer el propio Estado? En consecuencia, los dilemas y las ambigliedades
gue la OC-17 pretendia resolver pasaron a generar nuevas tensiones en el sistema de derechos
para infancia, estableciendo un manto de penumbra sobre el concepto de proteccion integral y
las obligaciones estatales. Una respuesta a esta situacion puede ser explicada conforme sefiala
Antbnio Carlos Gomes da Costa (1992), quien entiende que, el dilema entre paradigmas produjo
la existencia de un tercero, el de la ambigiiedad; donde se rechaza la doctrina de la situacion
irregular pero sin acompaniar las transformaciones reales y potenciales que se desprenden de la

aplicacion consecuente del paradigma de la proteccion integral.
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Al inicio de esta investigacion se habia colocado como punto de partida la transicién
inacabada entre paradigmas que acontece en el campo de la infancia conforme las ideas
propuestas por Kuhn (1971), sobre la transformacion de las instituciones. Para este autor, los
nuevos paradigmas nacen de los antiguos, incorporando ordinariamente gran parte del
vocabulario y de los aparatos, tanto conceptuales como de manipulacion, que previamente
empled el paradigma tradicional. Sin embargo, para llevar a cabo la “transicion entre
inconmensurables” como ¢l denomina, es necesario establecer nuevas estructuras para sostener

y justificar el advenimiento de un nuevo paradigma.

Precisamente porque es una transicion entre inconmensurables, la transicion
entre paradigmas en competencia no puede llevarse a cabo paso a paso,
forzada por la légica y la experiencia neutral. Como el cambio de forma
(Gestalt), debe tener lugar de una sola vez (aunque no necesariamente en un
instante) o no ocurrir en absoluto. Entonces, ;cémo llegan los cientificos a
hacer esta trasposicion? Parte de la respuesta es que con mucha frecuencia no
la hacen (KUHN, 1971, p. 233-234).

Durante la transicion la resistencia es inevitable y a veces requiere de toda una
generacion para que el cambio se lleve a cabo. Asi también, debe existir una base o fundamento
gue permita ubicar al nuevo paradigma e ir avanzando de modo gradual, debido a que la simple
crisis dada de manera aislada no es suficiente para iniciar una transicion hacia el cambio, que
como se ha mencionado al inicio de este trabajo lleva implicito un aspecto histérico, consensual
y prescriptivo. Segin Kuhn (1971, p. 176), esta transicion ocurre a través de una revolucion,
que el ambito de Derechos del Nifio esta dada por la CDN, que paso a transformar el estatus de
los NNA como portadores de derechos. Sin embargo, la transformacién de las estructuras de
proteccion no se ha producido de la misma forma, lo que ha llevado a una convivencia entre las
nuevas legislaciones de proteccion y las antiguas practicas de justicia dentro de las instituciones
del Estado. En este sentido, dos de las operaciones que considero necesarias para avanzar en el
concepto de proteccion y delimitar las funciones del Estado, tienen que ver con superar la accion
pedagdgica estratégica llevada a cabo por el grupo social dominante y posteriormente

conquistar la ciudadania de los NNA.

4.3.1 Lareproduccion de la infancia y la accion pedagogica

En la doctrina de la situacion irregular, la proteccion a la infancia encuentra sustento en

la “proteccion a la sociedad”, debido a que el nifio es considerado un ser incapaz e incompleto.
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Asi se da inicio al establecimiento del pensamiento dominante sobre el mundo de la infancia, a
través de una relacion que se torna imperceptible y se instala en el imaginario social. Ante esta
relacién que no es precisamente una simbiosis, Pierre Bourdieu (1992) plantea una realidad
relacional y se centra en el analisis sobre la estructura de las relaciones a partir del estudio de
campos!?®, Para este autor, es alli donde se determinan las formas que adquieren las
representaciones simbdlicas que los agentes tienen sobre las estructuras, es decir, la estructura
social se determina por el conjunto de campos estructurados, lo cual incluye sus influencias
reciprocas y las relaciones de dominaciones mutuas.

Se tiene asi, que en la sociedad se ejerce un poder en base a relaciones de fuerza e
imposicion de “unos” sobre “otros”, generando un tipo de “relacion-opresion” sobre
determinado grupo de individuos, a través una ligacion que Bourdieu denomina “violencia
simbolica”'?°. De este modo, esta relacion de fuerza existente en la sociedad busca en todo
momento imponer culturas o condiciones arbitrarias para obtener una estructura social
constituida por dominantes y dominados. Explica este autor, que el grupo dominante orienta
sus acciones para reproducir el sistema de arbitrariedades culturales caracteristico de una
formacion social inculcada; asi pues, la dominacién arbitraria contribuye a mantener las
relaciones de fuerza que ubican tal arbitrariedad cultural por medio de la inculcacién de una
posicion dominante que denomina “accién pedagogica”*°. Para la infancia como grupo
socialmente excluido, esta concepcion de dominador-dominante constituyé el denominador
comun durante siglos dentro de las sociedades occidentales, que en Latinoamérica no solamente

se hacia presente en los usos y costumbres de la comunidad adulta, sino que ademas venia

128 para Bourdieu, el campo es un sistema de relaciones sociales, que se define por la posesién y produccion de
una forma especifica de capital simbdlico. Cada campo es auténomo e interdependiente, pues la posicion
dominante o dominada de los participantes al interior del campo depende de la disposicién de las distintas reglas
del campo.

129 «La violencia simbdlica indica expresamente la ruptura con todas las representaciones espontaneas y las
concepciones espontaneistas de la accion pedagdgica como accién no violenta, se haya impuesto para significar la
unidad tedrica de todas las acciones caracterizadas por la doble arbitrariedad de la imposicién simbdlica, al mismo
tiempo que esta teoria general de las acciones de la violencia simbélica (tanto si estas acciones son ejercidas por
el curandero, hechicero, el cura, el profeta, el propagandista, el profesor, el psiquiatra o el psicoanalista) forma
parte de una teoria general de la violencia y de la violencia legitima, como atestiguan directamente la sustituibilidad
de las diferentes formas de violencia social e, indirectamente, la homologia entre el monopolio escolar de la
violencia simbdlica legitima y el monopolio estatal del ejercicio legitimo de la violencia fisica.” (BOURDIEU,;
PASSERON, 1996: 37-38)

130 «as relaciones de fuerza determinan el modo de imposicién caracteristico de una AP, como sistema de los
medios necesarios para la imposicién de una arbitrariedad cultural y para el encubrimiento de la doble arbitrariedad
de esta imposicion, o sea, como combinacion historica de los instrumentos de encubrimiento (o0 sea de
legitimacion) de esta violencia”. (BOURDIEU; PASSERON, 1996, p. 56)
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respaldada de todo un sistema juridico que reivindicaba el sometimiento y justificaba la
dominacién como fundamento para proteger a la sociedad.

Segun Bourdieu (1992), es a través de la accion pedagdgica donde se genera de modo
contundente la reproduccion social del poder. Esta accion es una violencia simbolica, en la
medida en que se imponen e inculcan significados que llevan implicitos la aceptacion o la
exclusion; constituyendo una arbitrariedad para establecer formas legitimas de pensamiento,
dado que un grupo inculca sobre el otro su aceptacion. Entonces, cuando un sistema se somete
bajo el efecto de la dominacidn tiende a reproducir tanto en las clases dominantes como en las
dominadas el desconocimiento de la verdad, porque esa reproduccion contribuye a mantener
las relaciones de fuerza. En este sentido, el principal mecanismo de imposicion de un
pensamiento dominante como cultura legitimay de ilegitimidad de las demas formas de cultura
0 pensamiento, consiste en la “exclusion”, que adquiere mayor fuerza simbolica cuando la
misma es de “autoexclusion”.

Como fue sefialado a lo largo de esta investigacion, y acentuado en el criterio de moral
social, la nueva condicidon de sujeto de derechos para los NNA no es concebida en su esencia
desde la sociedad, la familia y el Estado, motivo por el cual éstos siguen careciendo de un
verdadero reconocimiento social porque los mismos contintan siendo vistos como futuros
adultos o personas en proceso de construcciéon. Un ejemplo de este sistema de dominacion y
reproduccion de la infancia han sido las instituciones de educacién formal, que el citado autor
coloca dentro del capital cultural. Esta violencia dentro del campo cultural produce ademas una
sub-division en el mundo de la infancia, es decir, como si el hecho de colocarlos dentro de una
situacion de personas incompletas no fuese suficiente, también se establece un sistema con dos
categorias: un subgrupo con capital cultural y otro subgrupo sin capital cultural, dando como
resultado un grupo dominado dividido. Esta no es una invencién contemporéanea o una
consecuencia del nuevo paradigma, sino al contrario, es uno de los pilares de la tradicional
concepcion de infancia que en el antiguo paradigma dividia al mundo de la infancia en “nifos”
y “menores”. Por esta razon, el advenimiento del nuevo paradigma traido por CDN, necesita
superar el modelo anterior, que a través de la violencia simbdlica utilizada por el grupo

dominante en la educacidn, continua ejerciendo su poder de dominacion. Al respecto:

Los fundamentos de una herramienta como la nocion de capital cultural, por
ejemplo, que propuse en los afios sesenta para dar cuenta del hecho de que,
después de haber controlado las caracteristicas econdmicas, los estudiantes
salidos de familias més cultivadas tienen no solo tasas de éxito escolar mas
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elevadas sino manifiestan modos de consumo y de expresion cultural
diferentes. (BOURDIEU; WACQUANT, 2005, p. 112).

Asi, los sistemas de ensefianza se encargan de reproducir el capital cultural,
manteniendo una hegemonia de dominacion y una base para el capital simbdlico. De esta
manera, la accion pedagogica estratégica, proveniente del capital cultural tiende a reproducir el
sistema de arbitrariedades culturales de la formacion social dominante, mediante la
reproduccion de relaciones de fuerza que colocan la arbitrariedad como inculcacién cultural.
En el caso de la infancia, hablar de un simple sometimiento resulta casi complaciente, porque
no estamos ante un grupo social que posee la fuerza suficiente para entrar en esa lucha de poder
que lleva intrinseco el poder simbdlico; porque la infancia se sitda en el grupo dominado
ocupando una lugar incluso inferior. O sea, hablamos de un grupo especial de personas en
proceso de crecimiento, que aun no tiene una categoria de ciudadano, que necesita de proteccion
adecuada, y cuyo proceso de inclusion real a la sociedad se halla estrictamente determinado a
las condiciones impuestas por el Estado, del cual el mundo adulto se ha apropiado.

Para comprender como funciona esta reproduccion de los grupos sociales y las
estructuras de dominacion, Bourdieu se vale de la nocién de “habitus*3! y explica el modo por
el que los agentes sociales encuentran al mundo como evidente en si mismo, y a partir de eso,
constituyen la relacion de dominacion de la que son parte. Entonces, es el habitus el medio
empleado para la dominacion, que permite la vinculacion entre las estructuras sociales y las
practicas de los agentes, hallandose profundamente ligadas a principios engendrados por la
historia para asegurar la presencia de experiencias pasadas y repetir en el presente las mismas
acciones de manera continua. Es decir, un proceso de reproduccion. Este proceso de
reproduccion del habitus se inicia en las primeras experiencias o habitus primario, para luego
pasar a formar parte de las estructuras institucionales que conforman el habitus social. Esta
imposibilidad del desprendimiento histérico que insiste en continuar con la reproduccién de la
dominacién es la que no permite superar el antiguo paradigma, donde el nifio era considerado
un objeto de proteccidon, debido a acciones pedagogicas estrechamente ligadas a este sistema y

que contindan presentes en las instituciones sociales: familia y escuela.

131 Bourdieu define al habitus como: “Sistemas de disposiciones duraderas y transferibles, estructuras estructuradas
predispuestas a funcionar como estructuras estructurantes, es decir, como principios generadores y organizadores
de practicas y de representaciones que pueden ser objetivamente adaptadas a su meta sin suponer el propdsito
consciente de ciertos fines ni el dominio expreso de las operaciones necesarias para alcanzarlos, objetivamente
“reguladas” y “regulares” sin ser para nada el producto de la obediencia a determinadas reglas, y, por todo ello,
colectivamente orquestadas sin ser el producto de la accién organizadora de un director de orquesta.”
(BOURDIEU, 2007, p.86).



154

VVemos asi, que la infancia adquiere una relevancia fundamental en el proceso de reproduccion

de las estructuras sociales por su condicion de agente primario, porque es:

[...] el campo doméstico, donde el nifio nace, el espacio donde comienza la
labor de socializacion que tiende a favorecer la transformacion de la libido
original, es decir, de los afectos socializados en el campo doméstico, sede de
un complejo proceso de socializacion de lo sexual y sexualizacion de lo social.
[...] (BOURDIEU, 2001, p. 201).

Este proceso de “socializacion” sobre la infancia es el inicio de la reproduccién para el
mantenimiento de la dominacion, como un juego de construccion de individuos para sostener a
las instituciones y al grupo de poder; motivo por el cual el nifio “[...] es un ser condenado a ser
definido en su verdad por la percepcion de los demas [...]” (BOURDIEU, 2001, p. 201-202). El
método empleado para esta alineacion absoluta es la accion pedagdgica, que necesita ser
superada para dar paso al nuevo paradigma, a través de una verdadera pedagogial®? que sirva

para contrarrestar aquellas empleadas por el grupo dominante.

4.3.2 Laautonomia progresiva: el camino hacia la ciudadania

El camino de la infancia en la sociedad democratica puede ser caracterizado por una
lucha contra la negacion de su condicién de persona. La exclusién de los NNA en el pacto social
se hace visible en la imposibilidad para el ejercicio de sus derechos ciudadanos, que garantiza
a todos los seres humanos el acceso a los derechos civiles y de libertad. En este sentido, la lucha
por la igualdad de derechos esta fundada en el reconocimiento de su diferencia como grupo
social dentro de la sociedad®,

Sobre la concepcion de ciudadania, Alessandro Baratta sefiala como:

[EI] estado juridico de plena participacion en la comunidad estatal y en los
otros entes politicos territoriales. En su forma integral ella supone la vigencia,
de derecho y de hecho, de principios y normas constitucionales propias del
Estado social y democratico de derecho, y la titularidad de todos los derechos
fundamentales que caracterizan esta forma de Estado, incluyendo aquellos
politicos y de participacion politica (BARATTA, 1998, p. 30).

132 Propuestas de pedagogia orientadas a la superacion de un enfoque estrictamente tutelar y de dominacién adulta
pueden ser encontrado en los trabajos de autores como Paulo Freire (1993) y Antdnio Carlos Gomes da Costa
(1995, 1998).

133 Al respecto, la CDN en el parrafo 1° de su preambulo sefiala: “[...] Considerando que, de conformidad con los
principios proclamados en la Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo se basan
en el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de
la familia humana [...]”
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La CDN, ha sido el instrumento juridico generador de este cambio de paradigma que
comenzo a colocar a la infancia dentro de la sociedad, lugar del que habia sido histéricamente
excluido. Este instrumento universal, se estructura a partir de algunos principios como: Interés
Superior del Nifio, No discriminacion, Proteccion Integral, Participacion, y Autonomia
Progresiva; que se encuentran explicitos en los primeros articulos del citado ordenamiento
legal. Estos principios, son proposiciones que describen derechos tales como: igualdad,
proteccion efectiva, autonomia, libertad de expresion, participacién, entre otras; cuyo
cumplimiento es una exigencia de la justicia. Segun Dworkin (1984, p. 76), la caracteristica
principal de estos estandares juridicos, que aqui se denominan principios, es que cuentan con

una dimensién de peso o importancia de los cuales carecen las normas.

Llamo “principio” a un estandar que ha de ser observado, no porque favorezca
0 asegure una situacion econdmica, politica o social que se considera deseable,
sino porque es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimension
de la moralidad. (DWORKIN, 1984, p. 72).

En este sentido, la CDN representa un nuevo paradigma en relacién a los derechos de
los NNA frente al Estado y las instituciones, estableciendo una insercién de los primeros en las
estructuras y procedimientos de los asuntos publicos. Asi, este instrumento actia como
ordenador de las relaciones entre los NNA, el Estado y la familia. Para alcanzar este cometido,
los principios mencionados mas arriba actian como reguladores de esta relacion; tres de esos
principios son los que introducen propiamente ese cambio de paradigma estableciendo un limite
a las decisiones que los adultos toman sobre los nifios: Interés Superior del Nifio, Proteccion
Integral y Autonomia Progresiva.

Asi, la CDN esta profundamente ligada a la doctrina de Derechos Humanos, que no
diferencia sujetos entre si, sino expone los atributos positivos comunes y esenciales de toda
persona, declarando sus derechos fundamentales que deben ser reconocidos por su simple
condicion de persona, es decir, por el solo hecho de existir, sin considerar la edad, el sexo u
alguna condicion especifica. En este sentido, la concepcion del nifio como sujeto de derecho
supone la idea de igualdad juridica, es decir, todas las personas son destinatarias de normas
juridicas y tienen capacidad de ser titulares de derechos; esto implica igualdad de derechos ante
la ley. Sin embargo, aqui tenemos ademas un sujeto de derecho especialisimo, dotado de una
supra-proteccion o proteccion complementaria, que se desprende de la necesidad de una

proteccién integral conforme los principios fundamentales de la materia. De esta forma, el nifio
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deja de ser objeto de proteccion y se convierte en sujeto de derecho. A partir de este nuevo
paradigma, surge la paradoja de que si bien el nifio es portador de derechos y se le reconoce
capacidad para ejercerlos por si mismo, los ordenamientos juridicos internos no le adjudican
una autonomia plena, debido a consideraciones de “hecho”, relacionadas a su madurez, y
“juridicas”, referidas a la construccion juridica tradicional de los NNA como personas
dependientes de otros sujetos adultos (padres, tutores, Estado).

El articulo quinto de la Convencién considera y propone un modo de resolver esta
situacion factica y normativa, al disponer que el ejercicio de los derechos del nifio es progresivo
en virtud de la “evolucion de sus facultades”, y que a los padres o demads responsables en su
caso, les corresponde impartir orientacion y direccion apropiada para que los NNA ejerzan sus
derechos reconocidos en el ordenamiento juridico. De la misma manera, este principio hace
referencia a como un ciudadano empieza a ejercer sus derechos de manera gradual, de acuerdo
a la evolucion de sus facultades. En este sentido, no estamos hablando de un grupo de personas
ajenas al concepto de ciudadania por la simple negacion de derechos civiles y politicos, sino
gue nos encontramos ante un nuevo sujeto de derecho que comienza a poner en ejercicio los
derechos que le fueron reconocidos por su condicion de persona humana. Al respecto, el art. 12

de la CDN contempla que:

Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse
un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los
asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones
del nifio, en funcidn de la edad y madurez del nifio.

Es decir, los principios fundamentales sobre los derechos de la infancia no desconocen
que los NNA no siempre puedan ejercer por si mismos sus derechos; pero en contraposicion,
considera que es el Estado quien debe crear las condiciones necesarias para que los mismos
alcancen su grado maximo de autodeterminacién. De este modo, la CDN sostiene que el Estado
debe impartir direccion y orientacion apropiada para que los NNA ejerzan sus derechos, esto
implica, reconocer que los mismos forman parte de la sociedad y que el ejercicio de la
ciudadania no se limita a esa falta total de autodeterminacion, sino que esa autonomia se ira
transformando de acuerdo a la etapa evolutiva en la que se encuentren. De lo contrario,
otorgarles autonomia sin considerar sus posibilidades evolutivas implicaria dejarlos en un
estado de desproteccion.

En suma, el principio de autonomia revela que son los NNA quienes deben ejercer sus

derechos de acuerdo a su edad y grado de madurez con el debido acompafiamiento de los adultos
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(familia-Estado). Es decir, la toma de decisiones sobre la vida de los NNA debera variar
gradualmente de acuerdo a la evolucion de las facultades de los mismos. Entonces, a medida
que los NNA adquieren mayor autonomia, menor es la intensidad de la participacion de un
tercero para el ejercicio de sus derechos. Ahora bien, el camino de la infancia hacia la
ciudadania es un proceso lleno de limitaciones y dificultades establecida desde las normas
positivas nacionales que pese a estar basadas e inspiradas en principios universalmente
reconocidos y aceptados, dentro de los ordenamientos internos han dado cabida a una serie de

interpretaciones restrictivas para negar el reconocimiento de los NNA como ciudadanos libres.

Los principios tienen una dimensién que faltan en las normas: la dimension
del peso o importancia. Cuando los principios se interfieren, quien debe
resolver el conflicto tiene que tener en cuenta el peso relativo de cada uno. En
esto no puede haber, por cierto, una mediacién exacta, y el juicio respecto de
si un principio o directriz en particular es mas importante que otro sera con
frecuencia motivo de controversia. Sin embargo, esa parte esencial del
concepto de principio el que tenga esta dimension, que tenga sentido preguntar
gué importancia 0 qué peso tiene. Las normas no tienen esta dimension.
(DWORKIN, 1984, p. 77-78).

Y es precisamente sobre esta libertad, principio fundamental de la condicion humana y
base de las constituciones contemporaneas de nuestra region, que la Convencién se sirve para
reconocer al nifio todos los derechos cuyo ejercicio constituye la condicién para el ejercicio de

sus derechos politicos y de participacién, al igual que el de las personas adultas.

Reconociendo que las Naciones Unidas han proclamado y acordado en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y en los pactos internacionales
de derechos humanos, que toda persona tiene todos los derechos y libertades
enunciados en ellos, sin distincion alguna, por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién. (CDN:
Predmbulo parrafo 3, 1989)

La forma en que esta construida la ciudadania del nifio en el sistema de la CDN es lo
que lo diferencia con el adulto; esto, debido a su condicion especial de persona en fase de
desarrollo que descansa en la proteccion y cuidado que merecen los mismos. Esta diferencia,
interpretada en “falta de madurez fisica y mental” es la comunmente utilizada por los
ordenamientos positivos para fundamentar la negacion de ciudadania del nifio. Mediante esta
concepcion, dentro de un Estado democratico, se genera una restriccion a la participacion de
estos nuevos sujetos de derecho, en lugar de existir una participacion diferenciada para evitar

la exclusién de grupos en la sociedad. Sobre el desarrollo de la democracia en las sociedades
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occidentales, explica Baratta (1998) que la misma puede ser considerada como un “pacto de
exclusion”, porque en la realidad, a pesar de la trascendencia de los principios universales
inherentes a la condicion humana que se enuncian en los ordenamientos juridicos, la misma ha
constituido un pacto entre individuos del género masculino, adultos, blancos y propietarios,
para excluir del ejercicio de la ciudadania en el Estado a mujeres, nifios, personas negras,
indigenas y desposeidas. Esto ha dado como resultado que el pacto social dentro de las
sociedades occidentales, esté fuertemente marcado por la lucha de los excluidos, quienes buscan
lograr su integracion en la sociedad y adquirir el estatus de ciudadania para convertirse en
personas sujetos de derecho que viven en un Estado democrético.

En este sentido, la norma se aleja del principio y crea una categoria de ciudadanos con
un grado mayor de participacién y otra con un menor grado de participacion. La superacion del
concepto de libertad sobre aquella base limitada establecida por las normas se hace necesaria
para eliminar la asimetria existente entre los NNA y los adultos. La ciudadania es expresion de
libertad, que lleva implicito el derecho a ser escuchado y la participacién en los asuntos que nos
involucra. Entonces, un camino para alcanzar la ciudadania puede ser considerada a partir del
articulo 12 de la CDN, fundada en la autonomia progresiva del nifio, que indica hacia donde ir

para poder avanzar hacia la igualdad de derechos y una sociedad mas democratica.
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CONSIDERACIONES FINALES

Cuando el Principito decidié subir a una montafia muy alta, pensé que desde alli
divisaria de una vez todo el planeta y a todos los hombres, sin embargo, al llegar a la clspide
apenas consiguid ver picos rocosos bien afilados. Luego, como se sentia solo alla arriba, éste
comenzo a saludar y hacer preguntas para intentar establecer algan tipo de didlogo, pero sélo
el eco respondia a su llamado. Entonces, se dijo a si mismo: “jQué planeta tan extrafio! Es todo
seco, todo puntiagudo y todo salado. Y a los hombres les falta imaginacion, solo repiten lo que
se les dice”.

Teniendo en cuenta las complejidades que presenta un dialogo, inclusive desde la
presentacion de la pregunta debido a los codigos y los “ritos” existentes entre los adultos, me
propuse al inicio de este trabajo disefiar los delineamientos basicos del mismo a través de un
dibujo tedrico-metodoldgico. Esto, para poder dar cuenta del analisis y evaluacion de los
argumentos contenidos en la OC-17, lo que posteriormente me permitié medir los efectos de
esta opinion consultiva en el sistema interamericano de justicia. En este sentido, a partir de los
elementos estudiados, puedo comenzar sosteniendo que la pregunta formulada por la CIDH, a
pesar de contener ciertas imprecisiones de forma e incluso dudas sobre el contenido, era
suficientemente clara para entender y responder el tema principal en cuestion: la proteccion de
los NNA y la funcién del Estado. Sin embargo, parece ser que los malentendidos se apoderaron
de los razonamientos de la OC-17, ya que estos en vez de disiparse fueron afianzandose. En
consecuencia, se dio lugar a una serie de interpretaciones y especulaciones sobre conceptos y
doctrinas, que llevaron a generar mayores interrogantes sobre la concepcion de proteccion para
la infancia y restringir la especialidad de la materia.

Ahora bien, como ya fue mencionado, la OC-17 pudo haber sido un importante marco
de referencia para resolver muchas otras preguntas, ademas de la formulada por la CIDH. No
obstante, esta optd por reafirmar (repetir incansablemente) o simplemente condensar en ella
varios otros instrumentos de DDHH. Es decir, la Corte IDH no avanzé sobre la problematica
planteada y las opiniones del tribunal se limitaron a realizar constantes remisiones hacia otras
normas del sistema interamericano. En otras palabras, dejé de lado su funcién consultiva, que
consistia en ofrecer una opinion calificada que arroje algun tipo de luz sobre la oscuridad
normativa que le fue presentada. Por otro lado, si bien es cierto que esta funcién consultiva ain

posee efectos juridicos controversiales, quedd demostrada que la misma tiene relevancia
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significativa dentro del sistema interamericano, cuyo ejercicio corresponde Unicamente a la
Corte IDH por mandato de la propia CADH. Asi también, el tribunal redujo las cuestiones
planteadas por la CIDH a un abordaje hacia otras ramas del Derecho, particularmente el
Derecho Penal y el Derecho Internacional (e inclusive el Derecho Natural); que si bien es cierto,
también forman parte del ambito de proteccion para la infancia, el campo de estudio donde se
plantea la esencia del problema se llama Derechos de la Nifiez y la Adolescencia, o bien,
Derechos de la Infancia. Sobre el mismo, considero importante referirse sobre este grupo de
derechos especificos porque:
= Son el resultado de una larga lucha para su reconocimiento juridico.
= Cuentan con principios rectores que le son propios, debido a su especialidad: Interés
Superior del Nifio, No Discriminacion, Supervivencia y Desarrollo, y Participacion.
= Corresponden a un grupo determinado de personas que fueron histéricamente excluidos
del pacto social.
= Sus detentores, son personas en etapa de crecimiento, por lo que el ejercicio pleno de
esos derechos depende de la proteccion garantizada que se les brinde (familia, sociedad

y Estado).

En cuanto a los argumentos expuestos por la Corte IDH en la OC-17, estos no abordan
de manera clara y estricta la cuestion relacionada a los limites estatales y las medidas de
proteccion para la infancia; por lo tanto, encontrar una justificacion sobre la misma resulté una
tarea de busqueda constante. De la misma manera, tanto en el analisis como en la evaluacion,
la transicion inacabada de paradigmas se muestra presente a través de los dilemas y las
ambiguedades en la concepcién de proteccion. Es decir, por un lado, la negacién del dilema
existente entre las doctrinas de proteccion por parte de ambos jueces, para hacerlas convivir en
un mismo sistema, incluso la propuesta de hallar una “sintesis dialéctica” entre ellas. Y por el
otro lado, las ambigiiedades que esto ocasiona tanto en la definicion de conceptos como:
inmadurez, vulnerabilidad, proteccion, medidas de proteccion, entre otras; asi como en el
funcionamiento de las instituciones del Estado, debido a la interrogante sobre el tipo de
paternalismo que éste ejerce sobre los NNA.

A lo largo de este trabajo, varias conclusiones fueron obtenidas, las cuales dieron origen
al tltimo capitulo que trata acerca de los efectos de la OC-17, constituyendo el punto culminante
de los razonamientos desarrollados en esta investigacion. De este modo, el mismo termind

asumiendo la funcién de traer a discusion los principales conceptos elaborados en la OC-17 y
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medir los efectos internos y externos del mismo, para ilustrar los resultados de este trabajo. En
resumen, se puede decir que:

1. El Estado en su rol de garante de proteccion aparece como como un benefactor de buena
voluntad. Por consiguiente, sus obligaciones de proteccion no estan expuestas de manera
clara.

2. El paternalismo juridico ejercido sobre la infancia no estd debidamente justificado, por
eso los limites al poder estatal no son lo suficientemente claros.

3. La funcion de proteccion que tiene el Estado esta principalmente orientada a proteger a
la sociedad, por eso cuando se abordan temas relacionados a la aplicacion de medidas,
estas acaban reduciéndose a la cuestion penal.

Por dltimo, aunque son varios los campos de estudio que desarrollan conocimientos
acerca del desarrollo de la infancia, estas muchas veces no configuran un espacio
interdisciplinario para construir un escenario de discusion en busqueda de objetivos comunes.
Si bien, la tentativa de este trabajo en aproximar a estos otros campos al Derecho fue apenas
para comprender el contexto social de la problematica, la propuesta es seguir avanzando hasta
poder encontrar caminos mas estrechos (no en linea recta) que nos lleven hacia una misma
direccion y permitan desarrollar un enfoque tedrico latinoamericano sobre la infancia. En este
sentido, fue posible extraer algunos presupuestos que caracterizan a la materia en nuestra
region:

1. Los NNA son personas inmaduras y vulnerables. En este sentido, la proteccién de los
mismos se justifica en el acceso a los DESC.

2. Los nifios son sujetos de derecho con limitaciones arbitrariamente impuestas por la
familia, la sociedad y el Estado.

3. Los NNA son vistos como propiedad de los adultos, principalmente de la familia quien
debido a su responsabilidad primaria se atribuye derechos sobre los mismos. Por lo
tanto, la relacion adultez-infancia es una relacion de dominacion y reproduccion.

4. El proyecto de vida de los NNA esta condicionado y limitado por el proyecto de vida
de los adultos (familia), el cual estd orientado al mantenimiento de la moral social,
fuertemente ligado a un modelo de vida cristiano.

5. Existe una necesidad de construir una concepcion proteccion para la infancia que sea
apropiada al contexto historico, social y cultural; y que no se vea restringido al ambito

meramente juridico.
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Apéndice A — Diagrama de representacion como modelo de analisis
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Fuente: elaboracion propia.
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Apéndice B — Criterios de evaluacion de los argumentos en la OC-17

Universalidad: los precedentes y
la obligatoriedad de la OC-17

Coherencia normativa: la proteccion
de los NNA como valor relevante

Adecuacion de las consecuencias:
las implicaciones juridicas en su
doble sentido

Moral social: sobre el concepto de
proteccion

Moral justificada: el concepto de
proteccion a partir de la reconstruccion
del discurso moral

Fuente: elaboracidn propia.



Apéndice C - Efectos internos de la OC-17

Medidas de
proteccion.
Tipos

Limites a las
intervenciones

Intervencion
estatal
(Paternalismo
justificado)

Proteccion
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Fuente: elaboracidn propia.



Apéndice D - Efectos externos de la OC-17

Proteccidn y otros temas
abordados

Casos
contenciosos
de la

Corte IDH

Precedente

Fuente: elaboracion propia.
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