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Presentacion

Para el Instituto Interamericano de Derechos Humanos
es motivo de gran satisfaccion la salida a la luz publica de su
Revista IIDH ntimero 73, la mas reciente de una iniciativa
pionera iniciada en 1985, que se ha prolongado durante 36 afios.
En esta edicion hay una serie de articulos acerca de diversas
tematicas relativas a los derechos humanos, con cuya publicacion
esperamos contribuir a ahondar en el debate en este campo y a
propiciar el desarrollo de nuevos conocimientos.

Brevemente, a continuacion se reseian los articulos que
contiene esta edicion, comenzando con la contribucion de Gabriel
Felipe Roqueto Riguetti, titulada 4 suficiente comunicag¢dao como
garantia processual penal fundamental: breve andlise sobre
a justa compreensdo da acusag¢do no dmbito da protecdo da
Convencado Interamericana de Direitos Humanos. En esta se
aborda el derecho al debido proceso consagrado en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, CADH), en
el marco de la diversidad humana y la migracion en un mundo
globalizado. En su andlisis, el autor parte de su conceptualizacion
y hace referencia a la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH); en relacion con su garantia,
revisa el Codigo Procesal Penal de Brasil y algunas disposiciones
legales de otros paises. Su intencidén es fundamentar la
apreciacion relacionada con la insuficiencia del sistema legal para
asegurar la proteccion del derecho a comprender la imputacion
de la que son objeto todas las personas acusadas penalmente, en
particular migrantes o pertenecientes a minorias.
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Por su parte, Haideer Miranda Bonilla, autor de Didlogo
judicial institucional: el Protocolo N.° 16 a la Convencion
Europea de Derechos Humanos y la posibilidad de plantear
opiniones consultivas ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, estudia los aspectos mas relevantes del nuevo
mecanismo de “didlogo judicial institucional” ofrecido por
este instrumento, al que caracteriza como un “reenvio de
convencionalidad”. En el articulo se presentan los antecedentes
del Protocolo, los sujetos legitimados, el objeto, el procedimiento,
los efectos de la decision y la primera resolucion dictada por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, del 10 de abril de 2019.

En Dignidad humana: ;sueiio y/o pesadilla? Marcos
Geraldo Hernandez Ruiz realiza un analisis jurisprudencial
de su objeto de estudio, partiendo de la consideracion de que
en su significado debe haber una distincion entre su alcance
moral, axioloégico y aquel que puede prevalecer en la praxis
juridica. Para ello, examina su regulacion en la letra de varios
instrumentos internacionales de derechos humanos y de algunas
constituciones politicas, menciona las diversas formas en las que
se recoge este “ideal politico-normativo™; ofrece las perspectivas
doctrinarias de diferentes estudiosos y sistemas de pensamiento,
y discute la manera en que ha sido incorporado a una serie de
resoluciones judiciales, de las que incluye las citas literales.
Asimismo, presenta las cinco vertientes problematicas en las
que coloca la diversidad de acercamientos jurisprudenciales a
dicho ideal, a saber: la lingiiistica, la axioldgica, la logica, la de
calificacion normativa y la de aplicacion. Dada su multiplicidad
de sentidos, Hernandez externa una postura critica respecto del
uso de esta categoria por parte de los jueces y juezas —creadores
del Derecho-, uso que no expresa claramente sus alcances, lo cual
ejemplifica con numerosas citas de fallos judiciales. Finalmente,
tras concluir que es un “concepto juridico indeterminado”,
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expone algunas ideas iniciales para configurarlo, en sus distintos
planos, en el campo del derecho.

En el articulo Las consecuencias del sexting: una
problematica de género para la mujer desde la perspectiva de
los derechos humanos, Mauricio José C. Rosales realiza una
aproximacion conceptual y caracteriza este fendmeno desde
un enfoque juridico dogmatico, del que hace un recorrido
breve en el tiempo. Lo analiza a la luz de lo establecido en
la CADH, para dilucidar si es una actividad protegida por
dicho instrumento. Dentro de sus caracteristicas, menciona el
consentimiento entre ambas partes, asi como la confianza y la
creacion y envio de contenidos de indole sexual, ya sea sugeridos
o explicitos. Vincula esta practica con los derechos humanos,
enfatizando en el derecho a la privacidad, y relaciona la vida
privada con la sexualidad, la propia imagen y la inviolabilidad
de las comunicaciones, aspectos en los que hace referencia a
lo afirmado en diversos pronunciamientos jurisprudenciales.
Ademas de identificar algunas consecuencias negativas para las
mujeres -como el ciberacoso, la sextorsion y la pornovenganza-
las sefiala como nuevos modos de violencia en su contra, surgidos
en el marco del uso de las tecnologias de la informacion y la
comunicacion (TIC). Dichas consecuencias, afirma, lesionan
su derecho a la vida privada en el entorno digital, un asunto del
que deben ocuparse la comunidad internacional y los Estados,
a fin de adoptar las disposiciones necesarias para su proteccion
y resguardo.

El articulo El control de convencionalidad: un remedio
dificil de aplicar, de Lautaro Ezequiel Pittier, da cuenta
de una investigacion desarrollada mediante encuestas al
funcionariado publico federal, provincial y municipal de los
tres poderes del Estado argentino, obligado a ejercer el control
de convencionalidad, asi como la revision de jurisprudencia
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nacional y provincial en la que este instrumento se aplico.
Con base en los resultados obtenidos, se constatd que quienes
deben practicar dicho control se resisten a hacerlo. Ademas, en
el personal y autoridades de las instituciones publicas persiste
un gran desconocimiento acerca de su contenido, aplicacion
y quiénes son las personas encargadas de ejercerlo, lo cual,
aunado a la escasa oferta educativa al respecto, complica mas
el panorama. Adicionalmente, en el texto Pittier ofrece algunas
precisiones relacionadas con el control de convencionalidad, y
describe en grandes lineas el proceso desarrollado en el contexto
de la pandemia ocasionada por el nuevo coronavirus.

En su articulo Los argumentos de admisibilidad en la Opinion
Consultiva OC-17, Sergio Ruiz Diaz Arce aplica la teoria de la
argumentacion juridica para ilustrar como fundament¢ la Corte
IDH sus resoluciones en el proceso que dio lugar a la emision
de la Opinién Consultiva OC-17, denominada “Condiciéon
Juridica y Derechos Humanos del Nifio”, con la que delimité
los estdndares interamericanos en relacion con el contenido y
alcance de lo establecido en el articulo 19 de la CADH. El autor
repasa la solicitud de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, y explica brevemente los conceptos y el modelo de
analisis de las decisiones judiciales, con base en lo dicho por
Atienza. Asimismo, mediante un diagrama de representacion,
expone la estructura argumentativa de la opinion consultiva, e
identifica los fundamentos en los que se basa tanto lo acordado
como lo rechazado, durante el debate que se dio en el tribunal
interamericano.

Silvana Corvalan analiza los alcances y el contenido
de El derecho a la alimentacion de los pueblos indigenas,
segin lo establecido por la Corte IDH en el caso Lhaka
Honhat vs. Argentina, fallo en el que por primera vez figura
su reconocimiento como un derecho autéonomo, a la luz del
articulo 26 de la CADH. La autora recoge los antecedentes del
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desarrollo jurisprudencial respecto de la proteccion a la vida
digna, las obligaciones estatales en este campo y el vinculo de
este derecho con la dimension cultural de los derechos de los
pueblos indigenas.

Concluyo esta presentacion con el agradecimiento de siempre
a la cooperacion noruega, sin cuyo apoyo no seria posible la
produccion y difusion de nuestra Revista IIDH, al Consejo
Consultivo Editorial por sus valiosos aportes, y a las autoras y
autores por sus relevantes contribuciones.

José Thompson J.
Director Ejecutivo, IIDH
Instituto Interamericano de Derechos Humanos






Los argumentos de admisibilidad en la
Opinién Consultiva OC-17

Sergio Ruiz Diaz Arce*

Introduccion

La proteccion de los nifios, ninas y adolescentes en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) puede ser
caracterizada como un proceso marcado por el reconocimiento
y la afirmacion de derechos, a través de la jurisprudencia
y la actuacion de los organos del sistema como garantes de
cumplimiento. Si bien la puerta de acceso al SIDH se encuentra
establecida en el articulo 19 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (CADH), la falta de precision en el
contenido y alcance de esta norma hizo que la jurisdiccion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) fuera
puesta en movimiento de forma reiterada y, sobre todo, ante las
constantes violaciones de derechos humanos por parte de los
Estados miembros.

En ese contexto, el tribunal se pronuncié por medio de la
Opinion Consultiva OC-17, a la que denomind “Condicioén

*  Abogado por la Universidad Nacional de Asuncion. Magister en Derecho por la

Universidad de Brasilia. Desarrolla investigacion de doctorado en el Programa
de Posgraduacion en Derecho de la Universidad de Brasilia. Integra el Grupo de
Investigacion Retdrica, Argumentacion y Juridicidades -GPRAJ-.
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Juridica y Derechos Humanos del Nifio”, a fin de intentar ofrecer
delimitaciones y acuerdos acerca de la norma en cuestion. La OC-
17 paso a constituir un precedente juridico importante dentro del
SIDH, y muy especialmente para los derechos de la nifiez, debido
a que se refiere de manera especifica a la condicion juridica de los
nifios, nifias y adolescentes dentro del sistema, asi como también
a la obligacion de proteccion que tienen la familia, la sociedad
y el Estado para garantizar el real y efectivo cumplimiento de
todos sus derechos. Por medio de la OC-17, ademas, la Corte
IDH utiliz6 por primera vez su funcion consultiva para referirse
a los derechos de esta poblacion en el SIDH, atendiendo a la
solicitud presentada por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH).

Esta funcion consultiva o no contenciosa de la Corte IDH,
la cual no debe ser confundida con su funcion jurisdiccional o
contenciosa!, se rige por las disposiciones del articulo 64 de la

1 Al respecto, el juez Eduardo Vio Grossi ha manifestado que “la Convencion
utiliza términos diferentes para referirse a la competencia contenciosa y a la
competencia consultiva o no contenciosa de la Corte. No debe ser entendida como
casual la distincion que efecttia entre una y otra, asi como tampoco la diferencia
de los términos que emplea respecto a cada una de ellas, maxime cuando no
les asigna a ellos un significado especial”. Vio Grossi, E. “La naturaleza no
vinculante de las opiniones consultivas de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”. Revista Juridica Digital UANDES, 2(2), 2018, 200-214, p. 206.
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CADH? y de conformidad con su propio reglamento®. Conforme
a estas normativas, puede decirse que la funcién consultiva
constituye un medio de consulta al tribunal en relacion con la
interpretacion de la CADH o de otros tratados concernientes a la
proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos,
asi como también en relacion con la compatibilidad entre
leyes internas de los Estados y los mencionados instrumentos
internacionales®. No obstante, a pesar de la amplitud del articulo
64, la propia Corte IDH ha sefialado también que esta no puede
ser confundida con la ausencia de requisitos de admisibilidad o la
inexistencia de limites en la funcion consultiva que ella tiene’. Por

2 Elart. 64 de la CADH senala que: “1. Los Estados miembros de la Organizacion
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 Organizacion 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”. Asimismo, lo expuesto es reiterado en el art. 2 del
Estatuto de la Corte IDH: “La Corte ejerce funcion jurisdiccional y consultiva:
1. Su funcién jurisdiccional se rige por las disposiciones de los articulos 61, 62
y 63 de la Convencion. 2. Su funcidn consultiva se rige por las disposiciones del
articulo 64 de la Convencion”. Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.
Suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, vigente a partir del 18
de julio de 1978.

3 Cfr. Corte IDH. Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Aprobado por la Corte en su LXXXV Periodo Ordinario de Sesiones celebrado
del 16 al 28 de noviembre de 2009. Titulo III “De las opiniones consultivas”.

4 Cfr. Hitters, J. C. “;Son vinculantes los pronunciamientos de la Comision y de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos? (Control de constitucionalidad
y convencionalidad)”. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional, 10, 2008, 131-155, p. 150; Nikken, P. “La funcién consultiva de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Biblioteca Juridica Virtual del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 1999, 161-181, p. 176.

5 Cfr. Corte IDH. Otros tratados. Objeto de la funcion consultiva de la corte (art.
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lo tanto, el trayecto recorrido desde la solicitud hasta la admision
del pedido lleva consigo un proceso de analisis, discusiones y
desarrollos argumentativos en el interior del tribunal, a fin de
ofrecer una respuesta al pedido formulado.

En este sentido, mas alla del impacto y de los efectos
producidos por la OC-17 en la jurisprudencia de la Corte IDH
desde su publicacion®, cabe cuestionarse también acerca del
proceso de admision realizado por esta opinion consultiva y, muy
especialmente, en relacion con los argumentos utilizados por el
tribunal durante el proceso de admisibilidad. Por ello, resulta
adecuado reconstruir el camino realizado por la OC-17 a través
de un andlisis de los argumentos de la Corte IDH durante dicho
proceso.

En cuanto a la metodologia empleada, se recurrié a un
diagrama de representacion de argumentos basado en la teoria
de la argumentacion juridica, a fin de identificar y examinar
las premisas que fueron utilizadas por el tribunal, es decir,
las razones expuestas, la linea argumentativa y la conclusion
obtenida. El objetivo de este trabajo es ilustrar las justificaciones
de la Corte IDH en el proceso de admisibilidad de la OC-17.

Esta investigacion encuentra fundamento en la necesidad de
afianzar los estudios en nuestra disciplina y contribuir con los

64 de la CADH). Opinioén Consultiva OC-1 de 24 de setiembre de 1982. Serie A
N2 1, parr. 18.

6 Cfr. Argentieri, C. “La interpretacion del articulo 19 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en la jurisprudencia contenciosa
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: ;fueron superados los
estandares establecidos en la Opinion Consultiva N.°17?” American University
International Law Review, 27(3), 2012, 581-610; Beloff, M. Derechos del niio: su
proteccion especial en el Sistema Interamericano. Andlisis sistemdtico de fallos
fundamentales. Buenos Aires, Hammurabi, 2018, p. 553.
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debates acerca de los derechos de la nifiez en Latinoamérica,
principalmente en lo relacionado con la proteccién de los
nifos, nifias y adolescentes dentro del SIDH, a través de la
jurisprudencia desarrollada por la Corte IDH. Ello debido
a que se considera que las argumentaciones y los acuerdos
realizados por este tribunal favorecen el fortalecimiento de
los derechos humanos, tanto en el SIDH como dentro de los
sistemas nacionales de proteccion, y colaboran con garantizar el
cumplimiento real y efectivo de los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes en la region.

1. Acerca del pedido formulado por la CIDH

El lugar de inicio y punto de conexion entre los derechos
del nifio y el SIDH se encuentra establecido en el articulo 19
de la CADH, la primera norma dentro del sistema que hace
referencia especifica a los derechos que tienen los nifios, nifias
y adolescentes, constituyendo asi la base del reconocimiento
juridico y proteccion especializada en la region. El articulo
19 establece que: “todo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condicién de menor requiere por parte de su
familia, de la sociedad y del Estado”. No obstante, el alcance
y el contenido de esta norma han planteado también una serie
de cuestionamientos relacionados con su interpretacion y
aplicacion. Al respecto, puede mencionarse la falta de claridad
o delimitacion precisa en torno a los conceptos de “nifo” y
“medidas de proteccion”, asi como también en relacion con la
funcién atribuida a la familia, la sociedad y el Estado como
operadores responsables de estas medidas de proteccion.

Ante esta situacion, y en razon de lo que dispone el articulo
64.1 de la CADH, €l 30 de marzo de 2001 la CIDH someti6 a
la Corte IDH una solicitud de opinion consultiva respecto de la
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interpretacion de los articulos 8 y 25 de la CADH. El pedido
tenia como proposito determinar si las medidas especiales
establecidas en el articulo 19 constituyen limites al arbitrio o a la
discrecionalidad de los Estados en relacion con los nifios, nifias
y adolescentes. Asimismo, requiri6 al tribunal la formulacion de
criterios generales validos relativos a la materia dentro del marco
de la CADH’.

En su pedido, la CIDH sostuvo que:

[E]n distintas legislaciones y practicas de los paises
americanos, la vigencia de los derechos y garantias reconocidos
en los articulos 8 y 25 por la Convenciéon Americana no
es plena respecto a los nifios como sujetos y actores en
jurisdiccion penal, civil y administrativa, por asumirse que la
obligacion de proteccion 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 proteccion
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®.
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[...] a. 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.

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 (situacion
econdmica y de integracion familiar, falta de recursos
materiales de la familia, situacién 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
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.

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 sancion para figuras

delictivas aplicables solo bajo debido proceso’.

Por ello, la CIDH solicité a la Corte IDH pronunciarse
especificamente acerca de la compatibilidad de algunas medidas
especiales de proteccion adoptadas por los Estados y su relacion
con los articulos 8 y 25 de la CADH, tales como:

Asimismo, de acuerdo con la CIDH, en el momento de dictar
las medidas especiales de proteccion consagradas en el articulo
19 las autoridades estatales utilizan las siguientes “premisas
interpretativas” que tienden al debilitamiento de las garantias

judiciales de los nifios, nifias y adolescentes: . . -
a) La separacion de jovenes de sus padres y/o familia por

considerarse, al arbitrio del 6rgano decisor y sin debido
7 Cfr. Corte IDH. Condicion juridica y derechos humanos del nifio. Opinion

Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A N.° 17, parr. 1.
8 Ibidem, parr. 2. 9 Ibidem, parr. 3.
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proceso legal, que sus familias no poseen condiciones para su

educacion y mantenimiento;

b) La supresion de la libertad a través de la internacidon
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 determinacién en procedimientos administrativos y
judiciales de derechos y libertades sin la garantia al derecho
de ser oido personalmente y la no consideracion de la opinion
y preferencias del menor en esa determinacion'”.

De esta manera, la Corte IDH, en ejercicio de su funcion
consultiva, paso a analizar la solicitud formulada por la CIDH,
sometiéndola a un examen de admisibilidad con el objetivo de
determinar si cumplia con los requisitos para obtener respuesta.
A efectos de realizar un andlisis de la argumentacion del tribunal
en relacion con el pedido presentado, sera utilizado un diagrama
de representacion de argumentos.

10 Ibidem, parr. 4.
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2. Metodologia de analisis

La preocupacion por el analisis argumentativo en los
tribunales de justicia guarda relacion con el requisito de justificar
las decisiones judiciales en el contexto de un Estado democratico
de derecho!l. Ello ha dado como resultado una progresiva
relevancia de las teorias de la argumentacion juridica y respecto
de la labor que desempenan los magistrados judiciales. De este
modo, el caracter central del argumento se debe, entre otras
razones, a la pérdida de legitimidad por la simple autoridad o
tradicion, siendo entonces la persuasion racional un elemento
importante como fuente de legitimidad.

A su vez, la teoria estdndar de la argumentacion juridica
centra sus estudios en las condiciones de justificacion de los
argumentos, con pretensiones descriptivas y prescriptivas'?.
No obstante, dentro de esta teoria de la argumentacion es
posible distinguir varias formas de comprension y estudio,
razén por la cual Atienza (2013) identifica algunos elementos
que configuran el concepto de argumentacion en el derecho®.
A partir de alli, establece una serie de concepciones para
interpretar esos elementos comunes, clasificdndolas en formal,
material y pragmatica'*. Siguiendo estas tres concepciones, dicho

11 Cfr. MacCormick, N. Retorica y Estado de Derecho: una teoria del razonamiento
Juridico. (J. A. Salvador, trad.). Lima, Palestra Editores, 2016.

12 Cfr. Atienza, M. Las razones del derecho: teoria de la argumentacion juridica.
Ciudad de México: Universidad Auténoma de México, 2005, pp. 6-7.

13 Segun este autor, los elementos que componen el concepto de argumentacion, en
un nivel muy abstracto, serian: 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 de que hay criterios

para evaluar una argumentacion.

14 Conforme Atienza (ibidem): “[1]a concepcion formal ve la argumentacion como
una serie de enunciados sin interpretar, en el sentido de que hace abstraccion
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autor considera posible construir una teoria que permita una
argumentacion mas solida y resistente, contemplando abordajes
relativos a la logica formal, la logica material y la retérica-
dialéctica.

Asimismo, sefiala que para construir un modelo de analisis de
decisiones judiciales se hace necesario responder a las siguientes
cuestiones que comunmente aparecen en el campo del derecho:
(como analizar, como evaluar, y como argumentar? Segun este
autor, las dos primeras constituyen operaciones “ex post”, o bien
con base en una argumentacion ya establecida, mientras que la
ultima constituye una operacion “ex ante”. Sin embargo, esto
no significa necesariamente que en las dos primeras operaciones
estemos frente a una posicion de observador o espectador, ni que
en la ultima sea asumida una posicion de participante'.

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 formales, sino
materiales: explicar, descubrir o predecir un acontecimiento, recomendar o
justificar un curso de accion, etc. [...] Finalmente, la concepcion pragmadtica
contempla la argumentacion como un tipo de actividad lingiiistica, como una
serie de actos de lenguaje o un acto de lenguaje complejo; lo que se privilegia, por
tanto, no es la dimension 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 algtin
acuerdo respecto a cualquier problema tedrico o practico”.

15 Alrespecto, Atienza explica que no es posible afirmar que “la primera operacion
(el analisis) consista simplemente en describir, mientras que en las dos siguientes
lo que se haria es prescribir: analizar un texto argumentativo supone tomar
determinadas decisiones (por ejemplo, entender que hay una determinada
premisa implicita); la evaluacion requiere un tipo de analisis conceptual que
no podria calificarse simplemente de prescriptivo; y «como argumentar» es
obviamente una pregunta ambigua, que puede entenderse en el sentido de como
debe argumentarse o en el de como se argumenta de hecho”. Atienza, M. Curso
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Para los fines de esta investigacion serd considerada
apenas la primera operacion ex post, es decir, ;,como analizar
las argumentaciones?, para luego realizar el analisis de los
argumentos presentados por los jueces de la Corte IDH en el
proceso de admisibilidad realizado por la OC-17. Con el objetivo
de identificar los argumentos que fueron utilizados por el
tribunal'®, como instrumento de analisis se recurrira al siguiente
diagrama de representacion propuesto por Atienza:

Grafico 1
Diagrama de representaciéon de los argumentos
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Fuente: Atienza, 2013, p. 427

de argumentacion juridica. Trotta, 2013, pp. 423-424.

16 Segun Atienza, “[u]na 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 solucion-.
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 o a atacarla” (ibidem, p. 425).
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De este modo, la argumentacion comienza con la formulacion
de un problema, representado por la letra P mayuscula, que posee
un contenido proposicional a. A partir de alli, el argumento
es dividido en dos ramas, lo que significa que la solucién del
problema depende de dos cuestiones (cada una representada por
la letra O, que antecede a la letra proposicional). Asi, en el lado
izquierdo se tiene una cuestion de tipo interpretativa (Qb) y a la
derecha, una cuestion de tipo probatoria (Qc)". Posteriormente,
de ambas ramas se desprenden las premisas y sus razones.

Habiendo hecho estas consideraciones en relacion con el
modelo de analisis, se debe sefialar que, para los fines de este
trabajo, serd considerado Unicamente el lado interpretativo (Qb)
del diagrama de representacion, debido a las particularidades del
problema en cuestion, el cual carece de elementos probatorios
para ser analizados. Conforme a estas precisiones, sera elaborado
un esquema de representacion para delimitar la estructura de
admisibilidad de la OC-17.

3. La estructura argumentativa de la OC-17 a partir
de su admisibilidad

Como se indico, el problema planteado en la OC-17 es de
caracter interpretativo, por ello, solo el lado izquierdo del
diagrama sera considerado para el analisis de la decision. Asi,
los elementos de esta fueron identificados de la siguiente manera:

17 Ibidem.
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Tabla 1
Contenido del diagrama de 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 esta constituyen “limites al arbitrio o a la discrecionalidad
de los Estados” en relacion con los nifios, nifias y adolescentes?
Qb (ENAID)” (La Corte IDH esta investida de facultades para interpretar por
via consultiva el pedido formulado, conforme dispone el articulo
64 de la CADH?
SPb1%° Inadmisibilidad
SPb2* Admisibilidad
1. b1 Constituye una invitacion para desarrollar una especulacion
puramente académica
1.1. b1% Debilita el nuevo sistema establecido por la CADH
2. b1% El pedido de la CIDH presenta vaguedad y carece de sentido
Nbl Negacion de las razones expuestas por SPbl
1. b2% Necesidad de interpretacion para atender a la evolucion de los
tiempos y las condiciones de vida actuales
1.1. b2 (RI)* Principio de buena fe
2. b2% Abordar la interpretacion de un Tratado siempre que esté
directamente implicada la proteccion de los derechos humanos
en uno de los Estados miembro del Sistema Interamericano
ADb2 (ENI)*® La Corte IDH estima que debe examinar los asuntos que le
fueron planteados

18 Problema.

19 Cuestion de tipo interpretativo que contiene un enunciado normativo a interpretar

(ENAI).

20 Primera suposicion.

21 Segunda suposicion.

22 Razoén 1 de la primera suposicion.

23 Razon exclusivamente a favor de 1.bl.

24 Razon 2 de la primera suposicion.

25 Razon 1 de la segunda suposicion.

26 Razodn exclusivamente a favor de 1.b2. Es una regla de interpretacion (RI), y

el signo «+» que aparece sobre la flecha indica que esa es una razoén a la que el

argumentador atribuy6 un peso considerable.

27 Razoén 2 de la segunda suposicion.

28 Lanegacion de bl es también una razén para afirmar la interpretacion contraria

(b2). Contiene un enunciado normativo interpretado (ENI).
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Ante el problema de fondo que suscita la consulta (Pa), la
Corte IDH primeramente realiza un examen de admisibilidad
del pedido, a fin de determinar su competencia para interpretar
por via consultiva la solicitud formulada por la CIDH (Qb) vy,
posteriormente, emitir una opinién al respecto, si corresponde.
La Corte IDH analiza el pedido conforme al articulo 64.1 de la
CADH, referente a la facultad para el ejercicio de su funcion
consultiva, dando asi apertura a la exposicion de argumentos
sobre el asunto planteado. De este modo, el lado izquierdo del
diagrama se abre hacia dos ramas para solucionar el problema de
interpretacion que fue formulado: por un lado, la inadmisibilidad
(SPbl) y, por el otro, la admisibilidad (SPb2) del pedido.

Al respecto, y atendiendo a la naturaleza de la decision que
debe ser tomada, es decir, una decision de caracter meramente
interpretativo sin elementos probatorios, el propio tribunal se
ha manifestado en otras opiniones consultivas acerca de las
diferencias entre su competencia consultiva y contenciosa:

[...] Por el contrario, en el ejercicio de su funcioén consultiva,
la Corte no esta llamada a resolver cuestiones de hecho, sino
a desentrafiar el sentido, proposito y razén de las normas
internacionales sobre derechos humanos. En este ambito, el

Tribunal cumple con su funcion consultiva®.

[...] La labor interpretativa que este Tribunal debe cumplir, en
ejercicio de su funcion consultiva, difiere de su competencia
contenciosa en la medida en que no existe un litigio a resolver.
El propésito central de la funcidén consultiva es obtener una

interpretacion judicial sobre una o varias disposiciones de la

29 Corte IDH. El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco
de las garantias del debido proceso legal. Opinion Consultiva OC-16/99 del 1
de octubre de 1999. Serie A N.° 16, parr. 47.
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Convencion, o de otros tratados concernientes a la proteccion

de los derechos humanos en los Estados americanos®’.

Durante el proceso de admisibilidad, algunos aspectos
relacionados con esta funcion consultiva suscitan los primeros
cuestionamientos, y es a partir de aqui que los jueces de la Corte
IDH exponen sus argumentos hacia dos vertientes opuestas:
la admisibilidad y la inadmisibilidad del pedido. Siguiendo el
diagrama elaborado, cada una de las proposiciones contiene dos
razones, las cuales buscan anteponer la proposicion que sustentan
y evitar su consecuente negacion, debido a que la negacion de
una de ellas implica la aprobacion de la otra.

De este modo, por un lado la admisibilidad funda su primera
razon atendiendo a la evolucion de los tiempos y las condiciones
de vida actuales® (1.b2), segtin habia sido sefialado en la Opinion
Consultiva OC-16%, la cual se encuentra orientada hacia una
interpretacion evolutiva de los instrumentos internacionales

30 Corte IDH. La institucion del asilo y su reconocimiento como derecho humano
en el sistema interamericano de proteccion (interpretacion y alcance de los
articulos 5, 22.7 y 22.8, en relacion con el articulo 1.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-25/18 de 30 de
mayo de 2018. Serie A N.° 25, parr.50.

31 Cfr. Corte IDH. Condicion juridica y derechos humanos del nifio..., parr. 21.

32 La Corte Internacional de Justicia sefiala que “[...] 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 evolucion 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 ultimos cincuenta afios [...| han traido una evolucién importante.
[...] En este dominio como en otros, el corpus juris gentium se ha enriquecido
considerablemente, y la Corte no puede ignorarlo para el fiel desempeiio de sus
funciones”. Corte IDH. El derecho a la informacion sobre la asistencia consular
en el marco de las garantias del debido proceso legal, Opinion Consultiva OC-
16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A N.° 16, parr. 113.
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de proteccion. Esta se refiere, ademas, a la posibilidad de
interpretacion de normas que no se encuentran en la CADH,
sino que descansan en disposiciones generales consagradas en la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969)*.
El énfasis en esta razon es dado a través del principio de buena
fe (1.1. b2), para asegurar la concordancia de una norma con
el objeto y fin de la Convencion®®, constituyéndose asi en una
subrazon de la anterior, a la cual se otorga un peso considerable
por ser una regla de interpretacion.

En esta primera razon a favor de la admisibilidad los jueces
sefialan que el articulo 19 de la CADH fue concebido porque
existia una preocupacion para asegurar al nifo o nifia la debida
proteccion mediante mecanismos estatales orientados a ello.
No obstante, consideran que actualmente debe darse una
interpretacion dinamica de este precepto, que responda a las
nuevas circunstancias sobre las cuales debe proyectarse, y que
atienda a las necesidades del nifio o nifia como verdadero sujeto
de derecho, y no solo como objeto de proteccion®. En relacion
con la proteccion de los derechos humanos en uno de los Estados
miembros del SIDH, es sefalado que la competencia consultiva
constituye “un servicio que la Corte esta en capacidad de prestar
a todos los integrantes del sistema, con el proposito de coadyuvar
al cumplimiento de sus compromisos internacionales’¢ referentes
a los derechos humanos.

33 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Suscrita el 23 de mayo
de 1969, vigente a partir del 27 de enero de 1980.

34 Cfr. Corte IDH. Condicion juridica y derechos humanos del nifio. .., parr. 21.
35 Ibidem, parr. 28.

36 Corte IDH. Otros tratados. Objeto de la funcion consultiva de la Corte..., parr.
39.
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La segunda razoén de esta vertiente consiste en abordar la
interpretacion de un Tratado siempre que esté directamente
implicada la proteccion de los derechos humanos en uno de
los Estados miembros del Sistema Interamericano®’ (2.b2).
Es mencionado que dicha proposicion se extiende incluso a
instrumentos juridicos que no provengan del sistema regional
de proteccion. Para ello, se realizan justificaciones por medio de
varios parrafos de la OC-16%®, haciendo especial hincapié en la
diferencia existente entre competencia consultiva y contenciosa.

En cuanto a la interpretacion de tratados de derechos humanos
distintos a la CADH, el pedido de la CIDH, ademas de solicitar
la interpretacion del articulo 19 y su relacion con los articulos 8 y
25 de la CADH, también requirio6 a la Corte IDH la formulacion
de criterios generales validos sobre la materia. Este tltimo
pedido fue entendido como una necesaria interpretacion de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN)¥, por ser este
el instrumento juridico normativo especifico sobre los derechos
relativos a la nifiez. En consecuencia, ademas de los articulos de
la CADH que fueron citados por la CIDH, se considera necesario
incluir a la CDN entre las normas que requieren interpretacion.
Para ello, y a efectos de incluir este dispositivo juridico en
la consulta, la OC-17 retoma una cuestion que ya habia sido
resuelta en otro instrumento de la misma naturaleza, la Opinion
Consultiva OC-1, la cual otorga a la Corte IDH un doble papel
en relacion con su funcidn consultiva:

37 Ibidem, parr. 21.

38 Cfr. Corte IDH. El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el
marco de las garantias del debido proceso legal..., parrs. 14, 31,37, 40, 41 y 48.
39 Convencion sobre los Derechos del Nifio. Aprobada por la Asamblea General

de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, vigente a partir del 2 de
septiembre de 1990.
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A este respecto, cabe destacar que es justamente en su funcion
consultiva, que se pone de relieve el papel de este Tribunal, no
solo dentro de la Convencidn, 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; y, ademas, ratione personae, en la facultad de
consulta, que no se extiende solamente a la totalidad de los
organos 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®,

En este sentido, se cita como ejemplo el caso “Nifios de la
Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, en el que la
Corte IDH utilizo el articulo 1 de la CDN para fijar el alcance del
concepto de “nifio™! y, de esta manera, afirmar que el tribunal
puede acudir a dicha Convencion e incluso a otros instrumentos
internacionales en la materia cuando se trata de ejercer su funcion
consultiva®. Al respecto, cabe sefialar que en el caso citado la
Corte IDH ejercié su competencia en el marco de su funcion
jurisdiccional o contenciosa.

Por otro lado, en cuanto a la inadmisibilidad del pedido de
opinion consultiva, el juez Oliver Jackman expone que el pedido
de la CIDH no cumple con los criterios establecidos en el articulo
64 de la CADH, porque entiende que este es una invitacion
para desarrollar una especulacion académica (1. bl), y que el
tratamiento consultivo por parte de la Corte IDH traeria como

40 Corte IDH. Otros tratados. Objeto de la funcion consultiva de la Corte..., parr.
19.

41 Cfr. Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs.
Guatemala. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 19 de noviembre de 1999.
Serie C N.° 63, parr. 188.

42 Cfr. Corte IDH. Condicion juridica y derechos humanos del nifio..., parr. 30.
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consecuencia el “debilitamiento del sistema establecido por la

CADH vy posterior distorsion de la jurisdicciéon contenciosa”
(1.1. b1)*.

En este sentido, el juez Jackman se refiere al “amplio alcance”
del articulo 64, que también se menciona en los argumentos
a favor de la admisibilidad, principalmente en relacion con la
competencia consultiva, la cual es entendida como un servicio
a todos los integrantes del SIDH, sin necesidad de someterse
al formalismo y al sistema de sanciones que caracteriza a un
proceso contencioso**. Sin embargo, el juez Jackman afirma que
no se debe olvidar el propdsito de las normas internacionales, que
consiste en aconsejar y asistir a los Estados miembros y 6rganos
de la OEA a que cumplan de manera completa y efectiva con
las obligaciones emanadas de ellas. Por ende, ¢l considera que
la Corte IDH, en tanto 6rgano de justicia, deberia rechazar esta
invitacion, debido a que no cuenta con una aplicacion previsible a
situaciones concretas que justifiquen la necesidad de una opinioén
consultiva, conforme sefiala la OC-1:

La funcion consultiva de la Corte no puede desvincularse de los
propositos de la Convencion. Dicha funcion tiene por finalidad
coadyuvar al cumplimiento de las obligaciones internacionales
de los estados americanos en lo que concierne a la proteccion
de los derechos humanos, asi como al cumplimiento de las
funciones que en este &mbito tienen atribuidas los distintos
organos de la OEA. Es obvio que toda solicitud de opinién
consultiva que se aparte de ese fin debilitaria el sistema de la

Convencion y desnaturalizaria la competencia consultiva de

la Corte®.

43 Cfr. Corte IDH. Condicion juridica y derechos humanos del nifio..., Voto

disidente del juez Oliver Jackman, p. 2.
44 Ibidem.

45 Corte IDH. Otros tratados. Objeto de la funcion consultiva de la Corte..., parr. 25.
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La segunda razén a favor de esta proposicion sefiala 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 hipotesis
o practicas hipotéticas que no revelan urgencia publica ni
complejidad juridica. Aunque el juez Jackman se limita a
desarrollar de forma amplia las razones expuestas, se puede
inferir su preocupacion acerca de la falta de delimitacion precisa
entre la competencia consultiva y la competencia contenciosa en
el pedido presentado por la CIDH y, por consiguiente, en relacion
con las formalidades establecidas en el articulo 64 que debia
cumplir dicho pedido, relativas a la pregunta y la formulacién
de criterios generales validos a partir de una serie de practicas
hipotéticas.

Finalmente, y con un resultado de seis votos contra uno
-voto disidente del Juez Jackman-, la Corte IDH decidi6é que
tiene competencia para emitir una opinidon consultiva y, por
consiguiente, la solicitud de la CIDH debe ser admitida. Asi, de
acuerdo con el diagrama de representacion de argumentos se
puede observar que las razones que sustentan la inadmisibilidad
del pedido fueron negadas (Nbl) y, en consecuencia, se tiene
una respuesta favorable para la proposicion que sustenta la
admisibilidad del pedido. De esta manera, la Corte IDH resuelve
examinar los asuntos que fueron formulados por la CIDH (Ab2),
para posteriormente emitir una opinion al respecto.

Esta reconstruccion de la argumentacion, partiendo desde
la pregunta inicial hasta la conclusion, permite determinar la
diferencia entre las argumentaciones, las lineas argumentativas
y los argumentos utilizados en dos posiciones opuestas:

46 Cfr. Corte IDH. Condicion juridica y derechos humanos del nifio..., Voto
disidente del juez Oliver Jackman, p. 2.
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admisibilidad e inadmisibilidad. En ese sentido, si bien la
mayoria de los integrantes del tribunal se adhirio al pedido de la
CIDH, resulta conveniente comprender también, de modo mas
preciso, las premisas y razones que motivaron al juez Oliver
Jackman a emitir su voto disidente.

4. Las premisas derrotadas o las razones
que fueron negadas

El diagrama de representacion utilizado, a diferencia del
silogismo juridico tradicional proporcionado por la logica
demostrativa, incluye no solo las premisas que posteriormente
dan lugar a la conclusion, sino también aquellas que fueron
negadas. Con ello, se demuestra el sentido pragmatico que tiene
la argumentacion, al permitir identificar todas las razones que
se encuentran en el discurso hasta llegar a la conclusion. De esta
manera, en un contexto democratico de dialogo, resulta adecuado
analizar y entender, ademas de la posicion vencedora, las
premisas derrotadas, o bien, la posicién minoritaria del tribunal
en el caso estudiado, a fin de elucidar los motivos que llevaron
al voto disidente.

De acuerdo con el diagrama elaborado, los argumentos
contenidos en el voto del juez Jackman revelan una preocupacion
acerca de los aspectos formales del pedido presentado por la
CIDH. Al respecto, cabe mencionar lo referido por la Corte IDH
en relacion con los supuestos que, de verificarse, podrian negar
un pedido de opinion consultiva:

a) no debe encubrir un caso contencioso o pretender obtener
prematuramente un pronunciamiento sobre un tema o asunto
que podria eventualmente ser sometido a la Corte a través de

un caso contencioso; b) no debe utilizarse como un mecanismo
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para obtener un pronunciamiento indirecto de un asunto en
litigio o en controversia a nivel interno; ¢) no debe utilizarse
como un instrumento de un debate politico interno; d) no debe
abarcar, en forma exclusiva, temas sobre los que la Corte ya se
ha pronunciado en su jurisprudencia, y €) no debe procurar la
resolucion de cuestiones de hecho, sino que busca desentranar
el sentido, proposito y razon de las normas internacionales
sobre derechos humanos y, sobre todo, coadyuvar a los Estados
miembros y a los 6rganos de la OEA para que cumplan de

manera cabal y efectiva sus obligaciones internacionales®’.

De este modo, y como fue previamente observado, el
pedido de la CIDH consta de dos partes, una relacionada con
la interpretacion de articulos de la CADH vy otra relativa a la
formulacion de criterios generales validos. Para ello, la CIDH
planted “cinco practicas hipotéticas” con el proposito de que la
Corte IDH se pronuncie acerca de la compatibilidad de estas con
la CADH*. Practicas que, a su vez, estan basadas en la existencia
de una serie de “premisas interpretativas” que los tribunales
nacionales de justicia aplican en el momento de dictar medidas
especiales de proteccion. No obstante, a partir de esta distincion,
y de acuerdo con las premisas del voto disidente, es posible
realizar el siguiente cuestionamiento: ;puede la Corte IDH, en su
funcion consultiva, determinar la compatibilidad de normas de
la CADH con practicas hipotéticas, para luego formular criterios
o lineamientos generales validos?

Atendiendo a las cuestiones formales sefialadas en este voto,
el articulo 64 de la CADH sefiala que el pedido de opinion
consultiva debe versar sobre preguntas especificas, en relacion

47 Corte IDH. La institucion del asilo y su reconocimiento como derecho humano...,

parr. 46.
48 Cfr. Corte IDH. Condicion juridica y derechos humanos del nifio..., parr. 18.
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con las cuales se pretende obtener una opiniéon. De la misma
manera, el Reglamento de la Corte IDH, en su articulo 71.1,
correspondiente a las opiniones consultivas, expresa:

Si la solicitud se refiere a la interpretacion de otros tratados
concernientes a la proteccion 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 ¢l, las preguntas especificas sobre las cuales se pretende
obtener la opinion de la Corte y las consideraciones que

originan la consulta (destacado por el autor).

En cuanto a la compatibilidad de normas de la CADH con una
serie de practicas hipotéticas provenientes, a su vez, de premisas
interpretativas, el juez Jackman entiende que dichas premisas
hipotéticas no pueden ser objeto de anélisis porque estas no son
normas por interpretar. En este sentido, se puede inferir una falta
de delimitacion precisa en el primer pedido formulado, debido
al planteamiento de una pregunta que contiene una serie de
supuestos facticos, asi como la inexistencia de una pregunta en el
segundo pedido. Acerca de este ultimo, ademas, considera que no
resultaria adecuado que un 6rgano de justicia dicte lineamientos
generales validos a partir de dichos supuestos, atendiendo a las
caracteristicas de la funcion consultiva de la Corte IDH.

Asimismo, y segun las razones del juez Jackman, puede
plantearse otro cuestionamiento, /el pedido de la CIDH es de
aplicacion previsible a situaciones concretas que justifiquen la
necesidad de una opinion consultiva? En el pedido se mencionan
premisas interpretativas, o bien practicas hipotéticas que
describen el funcionamiento de los tribunales nacionales de
justicia para la aplicacion de medidas especiales de proteccion,
las cuales debilitan las garantias judiciales de los nifios, nifias
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y adolescentes, segun la CIDH. No obstante, estas premisas
no constituyen situaciones concretas, sino una descripcion de
situaciones o supuestos hipotéticos para ilustrar la realidad de
los nifios, nifias y adolescentes ante los tribunales nacionales de
justicia. Por lo tanto, la falta de delimitacién normativa en las
premisas mencionadas -por ejemplo, ;jcudles son los articulos
de la CDN a partir de los cuales se construyeron esas premisas
interpretativas?- hubiera sido mas adecuada en el planteamiento
del problema, debido a que se estd apelando a la competencia
consultiva de la Corte IDH para la interpretacion de tratados
de derechos humanos. Al respecto, sefialan Ventura y Zovatto
“[...] en materia consultiva, la Corte no esta llamada a resolver
cuestiones de hecho para verificar su existencia, sino a emitir su
opinion sobre la interpretacion de un norma juridica” (1989, p.
165)®.

Un ultimo cuestionamiento, relacionado con la solicitud
de lineamientos generales validos, podria ser el siguiente:
(las practicas hipotéticas citadas revelan urgencia publica y
complejidad juridica? Para el juez Jackman la respuesta fue
negativa, y subrayo que estas son una invitacion a desarrollar una
especulacion puramente académica. Al respecto, no considero
que el juez Jackman se haya mostrado ajeno al problema de fondo
planteado por la CIDH, o que la situacion de los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes en la region no constituya urgencia
publica que merezca ser tratada. Sin embargo, la forma en que
fue planteado el pedido para dar cuenta del problema, es decir,
por medio de la via consultiva de la Corte IDH, no fue la mas
adecuada, segun este juez.

49 Ventura, M., Zovatto G. D. La funcion consultiva de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos: naturaleza y principios, 1982-1987. I1IDH; Civitas, 1989.
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Igualmente, las précticas hipotéticas que fueron descritas
no revelan complejidad juridica porque no son normas a ser
interpretadas, sino supuestos facticos sobre los cuales se solicita
una interpretacion para la posterior formulacion de criterios
generales validos. En este sentido, puede decirse que para el
juez Jackman no existe una complejidad juridica, sino mas bien
un problema surgido a partir de una serie de hechos expuestos
por medio de esas practicas hipotéticas. Del mismo modo, las
premisas interpretativas que menciona la CIDH en su pedido de
consulta son una serie de enunciados normativos interpretados
a partir de hechos supuestos, sobre los cuales solicita una
interpretacion. Y, por ello, emitir una opinion acerca de estos
supuestos colocaria a la Corte IDH como un tribunal de alzada,
situacion que no cabria dentro de su competencia consultiva y la
dejaria mas proxima a su competencia contenciosa.

Por lo tanto, el problema que presenta el pedido de la CIDH,
segun el juez Jackman, es la forma confusa en que fue planteado,
es decir, por medio de una pregunta imprecisa sustentada en
una serie situaciones hipotéticas provenientes de premisas
interpretativas. Por tal motivo, en el voto disidente se destaca que
el tribunal, en uso de su funcion consultiva, no esta llamado a
resolver cuestiones de hecho, sino a emitir su opinion acerca de la
interpretacion de normas o tratados concernientes a la proteccion
de los derechos humanos®. Por otro lado, si bien la CIDH se
refiere a la existencia de una serie de premisas interpretativas
-enunciados normativos interpretados-, considero que a partir
de ellas es posible obtener las normas que fueron interpretadas
hasta llegar a dichas premisas. De esta manera, en el siguiente
cuadro se puede observar las premisas presentadas por la CIDH,

50 Cfr. Corte IDH. Restricciones a la pena de muerte (arts.4.2 y 4.4 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-3/83, de 8 de
septiembre de 1983. Serie A N.° 3, parr. 32.
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junto con las normas contenidas en la CADH y la CDN que hacen
referencia a estas:

Tabla 2
Las premisas de la CIDH y su relacion
con las normas del SIDH

ENI Normas del SIDH
Premisas interpretativas CADH CDN
a. Los menores de edad son incapaces de juicio | Art. 25: Art. 12:

pleno sobre sus actos y, por consiguiente, su | Proteccion | Opinion del nifio
participacion por si mimos o a través de sus | judicial

presumida por el funcionario judicial o

representantes se reduce o anula tanto en lo Art. 2:

civil como en lo penal. No
discriminacion

b. Esa carencia de juicio y personeria es Art. 3:

Interés superior

administrativo que, al tomar decisiones del nifio
basadas en lo que considera los “mejores

intereses del nifio”, deja en segundo plano esas

garantias.

c. Las condiciones del entorno familiar del nifio | Art. 8: Art. 9:

o nifia (situacion econdémica y de integracion | Garantias Separacion de
familiar, falta de recursos materiales de la | judiciales los padres
familia, situacién educacional, etc.) pasan a

ser factores centrales de decision respecto al Art. 40:
tratamiento, cuando un nifio, nifia o adolescente Administracion
es puesto bajo la jurisdiccion penal o de la justicia de
administrativa para decidir su responsabilidad menores

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.

d. La consideracion de que la persona menor | Art. 7: Art. 37:

de edad esté en situacion irregular (abandono, | Derechos a | Tortura y
desercion educativa, falta de recursos de | la libertad | privacion de
su familia, etc.) puede usarse para intentar | personal libertad
justificar la aplicacion de ciertas medidas,
normalmente reservadas como sancidon ante
figuras delictivas aplicables solo en condiciones
de debido proceso.

A partir de la tabla, es posible identificar las premisas
normativas de la CADH que fueron utilizadas para construir
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los enunciados normativos interpretados por la CIDH, que
también guardan relacion con otros articulos de la CDN. En
este sentido, al incluir dichas “premisas interpretativas”, la
CIDH paso6 a ilustrar el funcionamiento de las instituciones de
justicia de acuerdo con enunciados normativos ya interpretados,
dejando en un segundo lugar las normas que deberian ser objeto
de interpretacion por parte de la Corte IDH. Por consiguiente,
considero que la presentacion de estas practicas hipotéticas en el
pedido de consulta, fundadas en premisas interpretativas, pudo
haber sido uno de los motivos mas importantes para que el juez
Jackman manifestara su oposicion al pedido de la CIDH.

Consideraciones finales

La reconstruccion del camino realizado por la OC-17
durante el proceso de admisibilidad ha permitido identificar
las argumentaciones de la Corte IDH, tanto a favor como en
contra, en relacion con el pedido formulado por la CIDH. Para
ello, fue utilizado un diagrama de representacion que permitiéd
ilustrar el desarrollo argumentativo de la Corte IDH, desde el
problema hasta la conclusion. Asimismo, durante el analisis de
los argumentos fue posible determinar la linea argumentativa de
ambas posiciones -admisibilidad e inadmisibilidad- en referencia
a la solicitud presentada y a los criterios tomados en cuenta para
el examen de admisibilidad.

La mayoria de las personas integrantes del tribunal se mostro
favorable a la admisibilidad del pedido, al sefialar que se debe
atender a la evolucion de los tiempos y a las condiciones de
vida actuales. Por lo tanto, se orient6 hacia una interpretacion
evolutiva de los instrumentos internacionales de proteccion,
incluso aquellos que no provienen del SIDH. Para ello, y a
efectos de incluir a la CDN en el pedido de consulta, la posicion
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mayoritaria del tribunal sefiald que es necesario abordar la
interpretacion de un Tratado siempre que esté¢ directamente
implicada en la proteccion de los derechos humanos.

Por otro lado, el voto disidente del juez Jackman, en contra
de la admisibilidad, consider6 que el pedido de la CIDH es una
invitacion para desarrollar una especulacion académica, y que
su admisibilidad traeria como consecuencia el debilitamiento
del sistema establecido por la CADH y la posterior distorsion de
la jurisdiccion contenciosa. Igualmente, sefiald que el pedido de
la CIDH presenta vaguedad y carece de sentido. En este voto se
hace énfasis en las diferencias entre la competencia contenciosa
y la competencia consultiva de la Corte IDH, principalmente
en relacion con el alcance, requisitos y caracteristicas de esta
segunda funcién. De ahi que es posible inferir una preocupacion
relacionada con la falta de delimitacion clara entre competencia
consultiva y competencia contenciosa en el pedido de la CIDH,
y, por consiguiente, en relacion con las formalidades que debia
cumplir dicho pedido, establecidas en el articulo 64 de la CADH
y relativas a la pregunta y a la formulacion de criterios generales
validos a partir de una serie de practicas hipotéticas.

Puede decirse que el andlisis de los argumentos de
admisibilidad en la OC-17 revela un proceso de didlogo por
medio de dos lineas argumentativas opuestas, a fin de ofrecer
una respuesta al pedido formulado por la CIDH e ilustrar las
justificaciones del tribunal. El examen de las argumentaciones
puede constituir un importante objeto de estudio, ya sea para
acompafiar el desarrollo de la jurisprudencia de la Corte IDH en
relacion con temas de derechos humanos, o bien para auxiliar en
el abordaje del litigio estratégico. Asimismo, esta reconstruccion
de los argumentos contribuye al fortalecimiento del SIDH,
generando mayores espacios de debate y permitiendo afianzar
nuestros estudios acerca de los derechos de la nifiez en la region.
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