VOTO CONCURRENTE DEL JUEZ A.A. CANCADO TRINDADE

1. Voto a favor de la adopcion, por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de la
presente Opinion Consultiva n. 17 sobre la Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, la
cud condituye, ami juicio, un nuevo gporte de su jurisorudencia reciente a la evolucion del Derecho
Internaciond de los Derechos Humanos. La consulta formulada por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos se encuadra perfectamente, ami modo de ver, en laamplia base jurisdicciona de la
funcion consultiva de la Corte Interamericana (articulo 64 de la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos), ya por éta claramente explicada y establecida en su Opinién Consultiva n. 15 sobre los
Informes de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (del 14.11.1997)% La Corte tiene,
asi, la competencia para interpretar las disposiciones relevantes (objeto de la presente consulta) de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y de otros tratados que vinculan los Estados de la
region, ademas de la responsabilidad y del deber - como lo determina la Convencién Americana - de
gercer su funcion consultiva, cuya operacion es materia de ordre public internaciond.

I. Prolegdbmenos: Breves Precisiones Conceptuales.

2. El preémbulo de la Convencidén de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989
advierte en su predmbulo que "en todos los paises dd mundo hay nifios que viven en condiciones
excepcionamente dificiles’, necesitando por lo tanto "especid congderacion”. Los nifios abandonados
en las cdles, los nifios tragados por la delincuencia, € trabgo infantil, la progtitucion infantil forzada, €
tréfico de nifios para venta de drganos, los nifios involucrados en conflictos armados, los nifios
refugiados, desplazados y apétridas, son aspectos del cotidiano de la tragedia contemporanea de un
mundo gparentemente sin futuro.

3. No veo como evitar ese prondstico sombrio de que, un mundo que se descuida de sus nifios,
que destruye € encanto de su infancia dentro de dlos, que pone un fin prematuro a su inocencia, y que
les somete a toda suerte de privaciones y humillaciones, efectivamente no tiene futuro. Un tribuna de
derechos humanos no puede dgar de tomar conocimiento de esta tragedia, aln mas cuando
expresamente ingado a pronunciarse sobre aspectos de los derechos humanos del nifio y de su
condicion juridica, en d gercicio de su funcion consultiva, dotada de amplia base jurisdiccional.

4. Todos vivimaos en € tiempo. El pasar ddl tiempo afecta nuestra condicion juridica. El pasar del

tiempo deberia fortalecer los vinculos de solidaridad que unen los vivos a sus muertos, acercandolos’.

! Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-15/99, Serie A, n. 15, pp. 3-25, parrs. 1-59,
esp. pp. 13-19y 24, parrs. 23-41 y puntos resol utivos 1-2.

2, Cf., sobre este punto, mis Votos Razonados en el caso Bamaca Velasquez versus Guatemala, Sentencia del
fondo, del 25.11.2000, Serie C, n. 70, pars. 140 del Voto; y Sentencia sobre reparaciones, del 22.02.2002, Serie C,
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El pasar del tiempo deberia fortaecer los vinculos de solidaridad que unen todos los seres humanos,
jovenes y ancianos, que experimentan un mayor 0 menor grado de vulnerabilidad en diferentes
momentos a lo largo de su exigencia. Sin embargo, ni Sempre prevaece esta percepcion de los efectos
implacables del pasar del tiempo, que atodos nos consume.

5. De modo genera, es a nicio y d find dd tiempo exigencid que uno experimenta mayor
vulnerabilidad, frente ala proximidad del desconocido (6 nacimiento y la primerainfancia, lavgez y la
muerte). Todo medio socid debe, asi, estar atento a la condicion humana El medio socid que s
descuida de sus nifios no tiene futuro. El medio socid que se descuida de sus ancianos no tiene pasado.
Y contar SAlo con & presente fugaz no es mas que unamerailusion.

6. En su punto resolutivo n. 1, la presente Opinidon Consultiva n. 17 de la Corte Interamericana
disoone que, "de conformidad con la normativa contempordnea del Derecho Internaciond de los
Derechos Humanos, en la cud se enmarca e articulo 19 de la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos, los nifios son titulares de derechos y no sdlo objeto de proteccion™. En efecto, son
sujetos de derecho los nifios', y no lainfancia o la nifiez. Son sujetos de derecho los ancianos, y no la
veiez. Son sujetos de derecho las personas con discapacidad®, y no la discapacidad ella misma. Son
sujetos de derechos los gpétridas, y no la gpatridia. Y asi por delante. Las limitaciones de la capacidad
juridica en nada subtraen ala persondidad juridica. El titular de derechos es d ser humano, de carne'y
hueso y dma, y no la condicion exigtencid en que se encuentra tempora mente.

7. Desde @ universo conceptua del Derecho Internaciona de los Derechos Humanos, - en € cud
s enmarcan, a mi modo de ver, los derechos humanos del nifio, - son los nifios los titulares de
derechos, y no la infancia o la nifiez. Un individuo puede tener derechos especificos en virtud de la
condicion de vulnerabilidad en que se encuentre (v.g., los nifios, los ancianos, las personas con
discapacidad, los apétridas, entre otros), pero € titular de derechos sgue sendo sempre €, como
persona humana, y no la colectividad o € grupo socid a que pertenece por su condicidn existencid
(v.g., lainfancia o nifiez, lavejez, la discapacidad, |a apatridia, entre otros).

8. Es cierto que la persondidad y la capacidad juridicas guardan estrecha vinculacion, pero en €
plano conceptud se digtinguen. Puede ocurrir que un individuo tenga persondidad juridica sin disfrutar,
en razon de su condicidn existencid, de plena capacidad para actuar. Asi, en € presente contexto, por
persondidad se puede entender la aptitud para ser titular de derechos y deberes, y por capacidad la

parrs. 1-26 del Voto.

%, (Enfasis acrecentado). - Dispone el articulo 19 de la Convencién Americana que "todo nifio tiene derecho a las
medidas de proteccidn que su condicidn de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado".

*. Término que, - como sefidla la Corte (nota 43 de la presente Opinion Consultiva), - abarca, evidentemente, los
nifosy las nifiasy los adol escentes.

®. El predmbulo de la Convencion Interamericana para la Eliminacio n de Todas |as Formas de Discriminacion contra
las Personas con Discapacidad (de 1999), v.g., empieza por reafirmar que las personas con discapacidad "tienen los
mismos derechos humanos" que otras personas (inclusive el derecho de no verse sometidas a discriminacion basada
en ladiscapacidad), los cuales "dimanan de ladignidad y laigualdad que son inherentes atodo ser humano".
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aptitud para gercerlos por si mismo (capacidad de gercicio). La capacidad encuéntrase, pues,
intimamente vinculada a la persondidad; sn embargo, S por dguna Stuacion o circungtancia un
individuo no dispone de plena capacidad juridica, ni por eso degja de ser sujeto de derecho. Es @ caso
delos nifios.

9. Dada la importancia transcendental de la materia tratada en la presente Opinion Consultivan.
17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre la Condicién Juridica y Derechos
Humanos del Nifio, me veo en @ deber de dgar congtancia de mis reflexiones sobre la materia,
centradas en sais aspectos medulares, que considero de la mayor eevanciay actudidad, y que
conforman una temética que me ha consumido afios de estudio y meditacion, a saber: primero, la
cristdizacion de la persondidad juridicainternaciond del ser humano; segundo, la persondidad juridica
dd ser humano como respuesta a una necesidad de la comunidad internaciond; tercero, € advenimiento
del nifio como verdadero sujeto de derechos en € plano internaciond; cuarto, € derecho subjetivo, los
derechos humanos y la nueva dimensidn de la persondidad juridica internaciond del ser humano;
quinto, las implicaciones y proyecciones de la persondidad juridica dd nifio en € plano internaciond; y
sexto, los derechos humanos del nifio y las obligaciones de su proteccion erga omnes. Pasemos aun
examen suscinto de cada uno de esos aspectos.

Il. LaCrigtalizacion de la Personalidad Juridica I nternacional dd Ser Humano.

10. La crigdizacion de la persondidad juridica internaciond del ser humano condtituye, en mi
entender®, € legado més precioso de la ciencia juridica del siglo XX, que reguiere mayor atencion por
parte de la doctrina juridica contemporanea. En este particular, € Derecho Internaciona experimenta
hoy, d inicio dd dglo XXI, de cieto modo un retorno a los origenes, en € sentido que fue
origindmente concebido como un verdadero jus gentium, € derecho de gentes. Yaen lossglos XV y
XVII, los escritos de los llamados fundadores del Derecho Internaciond (especidmente los de F.
Vitoria, F. Sudrez y H. Grotius, ademés de los de A. Gentili y S. Pufendorf) sostenian € ided de la
civitas maxima gentium, congituida por seres humanos organizados socidmente en Estados y
coextensiva con la propia humanidad’.

11 Lamentablemente, las reflexiones y la vison de los llamados fundadores del Derecho
Internaciona (consignadas notadamente en los escritos de los tedlogos espafioles y en la obra

®. A.A. Cancado Trindade, "The Procedural Capacity of the Individual as Subject of International Human Rights
Law: Recent Developments', Karel Vasak Amicorum Liber - Les droits de I'homme a I'aube du XXle siécle
Bruxelles, Bruylant, 1999, pp. 521-544; A.A. Cancado Trindade, El Acceso Directo del Individuo a los Tribunales
Inter nacionales de Derechos Humanos, Bilbao, Universidad de Deusto, 2001, pp. 17-96; A.A. Cancgado Trindade, El
Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el Siglo XXI, Santiago, Editorial Juridicade Chile, 2001, pp. 317-
374,

', Es cierto que e mundo cambié enteramente, desde que Vitoria, Sudrez, Gentili, Grotius, Pufendorf y Wolff
escribieron sus obras, pero la aspiracién humana sigue la misma. A.A. Cancado Trindade, "A Personalidade e
Capacidade Juridicas do Individuo como Sujeito do Direito Internacional”, in Jornadas de Derecho Internacional
(UNAM, Ciudad de México, 11-14 de diciembre de 2001), Washington D.C., Secretaria Genera de la OEA, 2002, pp.
311-347.
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grociana), que lo concebian como un sistema verdaderamente universal®, vinieron a ser suplantadas
por la emergencia del positivismo juridico, que personificd € Estado, dotdndolo de "voluntad propid’,
reduciendo los derechos de los seres humanos alos que € Estado a éstos "concedid’. El consentimiento
o la voluntad de los Estados (seguin € positivismo voluntarista) se tornd € criterio predominante en €
Derecho Internaciond, negando jus standi alosindividuos, alos seres humanos’.

12. Esto dificultd la comprensdn de la comunidad internaciondl, y debilitd & propio Derecho
Internaciona, reduciéndolo a un derecho estrictamente interestatd, N0 mas por encima sino entre
Estados soberanos'®. En efecto, cuando € ordenamiento juridico internaciona se dgé de la vision
universa de los llamados "fundadores’ del derecho de gentes (cf. supra), sucesivas atrocidades se
cometieron contra e género humano. Las consecuencias desastrosas de esa distorsion son ampliamente
conocidas.

13.  Yaafindes de la década de los veinte, surgian las primeras reacciones doctrindes contra esta
posicion reaccionarial’. Y a mediados dd sglo XX la més lGcida doctrina jusinternaciondista se
dstanciaba definitivamente de la formulacion hegdiana y neo-hegeliana dd Estado como depositario
find de lalibertad y responsabilidad de los individuos que lo componian, y que en é [en d Estado] s
integraban enteramente!?. Contrala corriente doctrinal del positivismo tradicional®, que pasd a sostener
que solamente los Estados eran sujetos del Derecho Internacional™, se emergié una corriente opuestal®,
sosteniendo, a contrario sensu, que, en Ultima ingdancia, solamente los individuos, destinatarios de
todas las normeas juridicas, eran sujetos dd Derecho Internaciond. Jamés hay que olvidar que, d finy d
cabo, e Estado existe para los seres humanos que o componen, y no vice-versa.

8 C.W. Jenks, The Common Law of Mankind, London, Stevens, 1958, pp. 66-69; e cf. também R.-J. Dupuy, La
communauté inter nationale entre le mythe et I'histoire, Paris, Economical UNESCO, 1986, pp. 164-165.

° P.P. Remec, The Position of the Individual in International Law According to Grotius and Vattel, The Hague,
Nijhoff, 1960, pp. 36-37.

1 1bid., p. 37.

1 Como, v.g, la luminosa monografia de Jean Spiropoulos, L'individu en Droit international, Paris, LGDJ, 1928,
pp. 66y 33,y cf. p. 19. Ponderd el autor que, a contrario delo que se desprendia de la doctrina hegeliana, el Estado no
es un ideal supremo submiso tan s6lo a su propia voluntad, no es un fin en si mismo, sino "un medio de realizacién
delas aspiraciones y necesidades vitales de los individuos', siendo, pues, necesario proteger el ser humano contrala
lesién de sus derechos por su propio Estado. Ibid., p. 55; una evolucién en ese sentido, agregd, habria que
aproximarnos del ideal de lacivitas maxima.

2 W. Friedmann, The Changing Structure of International Law, London, Stevens, 1964, p. 247.

3 Formada, ademéas de Triepel y Anzilotti, también por K. Strupp, E. Kaufmann, R. Redslob, entre outros.

! Postura que también vino a ser adoptada por lallamada doctrina soviética del Derecho Internacional, con énfasis
en la "coexistencia pacifica' inter-estatal; cf., v.g., Y.A. Korovin, S.B. Krylov, et alii, International Law, Moscow,
Academy of Sciences of the USSR/Institute of State and Law, [g/f], pp. 9398 y 15-18; G.I. Tunkin, Droit international
public - problémes théoriques, Paris, Pédone, 1965, pp. 19-34.

% Formada por L. Duguit, G. Jéze, H. Krabbe, N. Politisy G. Scelle, entre outros.



14. Mientras tanto, persstiala viga polémica, etéril y ociosa, entre monidasy dudisas, erigidaen
falsas premisas, que, no sorprendentemente, dejé de contribuir a los esfuerzos doctrinaes en pro de la
emancipacion de ser humano vis-a-vis su propio Estado. En efecto, lo que hicieron tanto los dudistas
como los mondas, en este paticular, fue "personifica” & Estado como sujeto dd Derecho
Internacional’®. Los monistas descataron todo antropomorfismo, afirmando la  subjetividad
internacional del Estado por un andlisis de la persona juridical’; y los dudistas'® no s contuvieron en
Sus excesos de caracterizacion de los Estados como sujetos Gnicos del Derecho Internacional *°.

15. Con € reconocimiento de la persondidad juridica del ser humano en d plano internaciond, €
Derecho Internacional pasd a configurarse como un corpus juris de emancipacion. No hay
"neutralided” en € Derecho; todo Derecho es finalista, y los destinatarios Ultimos de las normas
juridicas tanto naciondes como internaciondes son los seres humanos. A mediados del siglo XX, la
propia experiencia juridica contradecia categoricamente |a teoria infundada de que los individuos eran
smples objetos dd ordenamiento juridico internaciond, y destruia otros preuicios del positivismo
estatal®. En la doctrina juridica de entonces se tornaba patente & reconocimiento de la expansion dela
proteccion de los individuos en € ordenamiento juridico internacional®!, como verdaderos sujetos de
derecho (del law of nationg)?.

16. En la ponderacion de René Cassin, escribiendo en 1950, por gemplo, son sujetos de derecho
"todas las criaturas humanas', como miembros de la "sociedad universa”, sendo "inconcebible” que €
Edtado venga a negarles esta condicion?®. Los derechos humanos se concebieron como inherentes a
todo ser humano, independientemente de cualesguiera circunstancias en que se encuentre. Y a entonces,

1 Cf. C.Th. Eustathiades, "Les sujets du Droit international et la responsabilité internationale - Nouvelles
tendances', 84 Recueil des Coursdel'Académie de Droit International de La Haye (1953) p. 405.

7 1bid., p. 408.
'8, A gjemplo sobretodo de H. Triepel y D. Anzilotti.

¥ Para una critica a la incapacidad de la tesis dualista de explicar el acceso de los individuos a la jurisdiccién
internacional, cf. Paul Reuter, "Quelques remarques sur la situation juridique des particuliers en Droit international
public", La technique et les principes du Droit public - Etudes en I'honneur de Georges Scelle, vol. 11, Paris, LGDJ,
1950, pp. 542-543y 551.

% Cf. G. Sperduti, L'Individuo nel Diritto I nternazionale, Milano, Giuffré Ed., 1950, pp. 104-107.

2L C. Parry, "Some Considerations upon the Protection of Individuals in International Law", 90 Recueil des Cours
del'Académie de Droit International de La Haye (1956) p. 722.

2 H. Lauterpacht, International Law and Human Rights, London, Stevens, 1950, pp. 69, 61y 51; y, anteriormente,
H. Lauterpacht, "The International Protection of Human Rights', 70 Recueil des Cours de I'Académie de Droit

International de La Haye (1947) pp. 11, 6-9y 104.

# R. Cassin, "L'homme, sujet de droit international et la protection des droits de I'nomme dans la société
universelle", in La technique et les principes du Droit public - Etudes en I'honneur de Georges Scelle val. |, Paris,
LGDJ, 1950, pp. 81-82.
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el individuo pasaba a ser visto como sujeto jure suo de Derecho internaciona, tal como sostenia la
doctrina més Itcida, desde la de los llamados fundadores del derecho de gentes (droit des gens)®.

17.  También en & continente americano, alin antes de la adopcion de las Declaraciones Americana
y Universal de Derechos Humanos de 1948, florecieron manifestaciones doctrindes en pro de la
persondidad juridica internaciond de los individuos, como las que se encuentran, por gemplo, en las
obras de Algandro Alvarez?® y Hildebrando Accioly?®. En efecto, estudios sucesivos sobre los
instrumentos internacionaes de proteccidn internaciona pasaron a enfatizar precisamente laimportancia
histéricadel reconocimiento de la persondidad juridicainternaciona de los individuos™.

18. Todo & nuevo corpus juris dd Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha sdo
congtruido sobre la base de los imperativos de proteccion y los intereses superiores del ser humano,
independientemente de su vinculo de naciondidad o de su estatuto politico, o cudquiera otra Situacion o
circungtancia. De ahi la importancia que asume, en ese nuevo derecho de proteccion, la persondidad
juridica del individuo, como sujeto del derecho tanto interno como internaciona®. Hoy se reconoce la

# P.N. Drost, Human Rights as Legal Rights, Leyden, Sijthoff, 1965, pp. 223 e 215.

% A. Alvarez, La Reconstruccion del Derecho de Gentes - El Nuevo Orden y la Renovacién Social, Santiago de
Chile, Ed. Nascimento, 1944, pp. 46-47y 457-463, y cf. pp. 81, 91 y 499-500.

% H, Accioly, Tratado de Direito Internacional Publico, val. I, 1a. ed., Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 1933,
pp. 71-75.

7 Cf., eg., R. Cassin, "Vingt ans aprés la Déclaration Universelle”, 8 Revue de la Commission internationale de
juristes (1967) n. 2, pp. 917; W.P. Gormley, The Procedural Status of the Individual before International and
Supranational Tribunals The Hague, Nijhoff, 1966, pp. 1:194; C.A. Norgaard, The Position of the Individual in
International Law, Copenhagen, Munksgaard, 1962, pp. 26-33y 82-172; A.A. Cancado Trindade, The Application of
the Rule of Exhaustion of Local Remedies in International Law, Cambridge, University Press, 1983, pp. 1-445; A.A.
Cancado Trindade, O Esgotamento de Recursos Internos no Direito Internacional, 2a. ed., Brasilia, Editora
Universidade de Brasilia, 1997, pp. 2327; F. Matscher, "La Posizione Processuale dell'Individuo come Ricorrente
dinanzi agli Organi della Convenzione Europea dei Diritti dell'Uomo", in Studi in Onore di Giuseppe Sperdulti,
Milano, Giuffre, 1984, pp. 601-620; A.Z. Drzemczewski, European Human Rights Convention in Domestic Law,
Oxford, Clarendon Press, 1983, pp. 20-34 e 341; P. Thornberry, International Law and the Rights of Minorities
Oxford, Clarendon Rress, 1992 [reprint], pp. 38-54; J.A. Carrillo Salcedo, Dignidad frente a Barbarie- La Declaracion
Universal de Derechos Humanos, Cincuenta Afios Después, Madrid, Ed. Trotta, 1999, pp. 27-145; E.-I.A. Daes
(rapporteur spécial), La condition de l'individu et le Droit international contemporain, ONU doc.
E/CN.4/Sub.2/1988/33, de 18.07.1988, pp. 192; J. Ruiz de Santiago, "Reflexiones sobre la Regulacion Juridica
Internacional del Derecho de los Refugiados®, in Nuevas Dimensiones en la Proteccion del Individuo (ed. J. Irigoin
Barrenne), Santiago, Universidad de Chile, 1991, pp. 124-125 e 131-132; R.A. Mullerson, "Human Rights and the
Individual as Subject of International Law: A Soviet View", 1 European Journal of International Law (1990) pp. 33
43; A. Debricon, "L'exercice efficace du droit de recours individuel”, in The Birth of European Human Rights Law-
Liber Amicorum Studies in Honour of C.A. Norgaard (eds. M. de Salviay M.E. Villiger), Baden-Baden, Nomos
Verlagsgesellschaft, 1998, pp. 237-242.

_ Sobre laevolucion histérica de la personalidad juridica en el derecho de gentes, cf. H. Mosler, "Réflexions sur la
personnalité juridique en Droit international public", Mélanges offerts a Henri Rolin - Problémes de droit des gens
Paris, Pédone, 1964, pp. 228-251; G. Arangio-Ruiz, Diritto Internazionale e Personalita Giuridica, Bologna, Caoop.
Libr. Univ., 1972, pp. 9268; G. Scelle, "Some Reflections on Juridical Personality in International Law", Law and
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responsabilidad del Estado por todos sus actos - tanto jure gestioniscomo jure imperii - y todas sus
omisiones, o que pone de relieve la persondidad juridica de los individuos y su acceso directo a la
jurisdiccion internacional para hacer valer sus derechos (inclusive contra e propio Estado)®.

19. El Estado, creado por los propios seres humanos, y por ellos compuesto, para ellos existe, para
la redlizacion de su bien comin. Para este reconocimiento han contribuido decisivamente, en € plano
internaciond, la considerable evolucion en las cinco Ultimas décadas del Derecho Internaciond de los
Derechos Humanos®, a la cuad se puede agregar dd mismo modo la del Derecho Internacional
Humanitario; también este Ultimo considera las personas protegidas no como smples objeto de la
reglamentacion que establecieron, sino como verdaderos sujetos del Derecho Internaciona®.. Al finy d
cabo, todo d Derecho existe para @ ser humano, y @ derecho de gentes no hace excepcidn a ésto,

Politics in the World Community (ed. G.A. Lipsky), Berkeley/L.A., University of California Press, 1953, pp. 49-58 e
336; JA. Barberis, Los Sujetos del Derecho Internacional Actual, Madrid, Tecnos, 1984, pp. 17-35; JA. Barberis,
"Nouvelles questions concernant la personnalité juridique internationale”", 179 Recueil des Cours de I'Académie de
Droit International de La Haye (1983) pp. 157-238; A.A. Cancado Trindade, "The Interpretation of the International
Law of Human Rights by the Two Regional Human Rights Courts’, Contemporary International Law Issues:

Conflicts and Convergence (Proceedings of the I11 Joint Conference ASIL/Asser Instituut, The Hague, July 1995),
The Hague, Asser Instituut, 1996, pp. 157-162 e 166-167; C. Dominicé, "La personnalité juridique dans e systéme du
droit des gens"' Theory of International Law at the Threshold of the 21st Century - Essaysin Honour of Krzysztof
Skubiszewski (ed. J. Makarczyk), The Hague, Kluwer, 1996, pp. 147-171; M. Virally, "Droits de I'nomme et théorie
générale du Droit international”, René Cassin Amicorum Discipulorumque Liber, vol. IV, Paris, Pédone, 1972, pp.
328-320.

# S, Glaser, "Les droits de I'homme & la lumiére du droit international positif*, Mélanges offerts & Henri Rolin -
Problémesde droit des gens, Paris, Pédone, 1964, p. 117, y cf. pp. 105106, 114-118 y 123.

% Cf. M. Ganji, International Protection of Human Rights, Genéve/Paris, Droz/Minard, 1962, pp. 178-192; A.A.
Cancado Trindade, "Co-Existence and Co-Ordination of Mechanisms of International Protection of Human Rights (At
Globa and Regiona Levels)", 202 Recueil des Cours de I'Académie de Droit International de La Haye (1987) pp. 1-
435; P. Sieghart, The International Law of Human Rights, Oxford, Clarendon Press, 1983, pp. 20-23.

% Eslo que se desprende, v.g., de la posicién de las cuatro Convenciones de Ginebra sobre Derecho Internacional
Humanitario de 1949, erigida a partir de los derechos de las personas protegidas (v.g., 111 Convencién, articulos 14 y
78; IV Convencion, articulo 27); tanto es asi que las cuatro Convenciones de Ginebra proiben claramente a los
Estados Partes derogar - por acuerdos especiales - las reglas en ellas enunciadas y en particular restringir los
derechos de las personas protegidas en ellas consagrados (I, Il y 111 Convenciones, articulo 6; y IV Convencion,
articulo 7); cf. A. Randelzhofer, "The Legal Position of the Individual under Present International Law", State
Responsibility and the Individual - Reparation in Instances of Grave Violations of Human Rights (eds. A.
Randelzhofer y Ch. Tomuschat), The Hague, Nijhoff, 1999, p. 239. - En realidad, las primeras Convenciones de
Derecho Internacional Humanitario (ya en el paso del siglo XIX a XX) fueron pioneras al expresar la preocupacion
internacional por el destino de los seres humanos en los conflictos armados, reconociendo el individuo como
beneficiario directo de las obligaciones convencionales estatales. K.J. Partsch, "Individuals in International Law",
Encyclopedia of Public International Law (ed. R. Bernhardt), vol. 2, Elsevier, Max Planck Institute/North-Holland
Ed., 1995, p. 959; y cf. G.H. Aldrich, "Individuals as Subjects of International Humanitarian Law", Theory of
International Law at the Threshold of the 21st Century - Essays in Honour of K. Skubiszewski (ed. J. Makarczyk),
The Hague, Kluwer, 1996, pp. 857-858.



garantizando a individuo sus derechosy € respeto de su personaidad®.

20. El "eterno retorno” o "renacimiento” del jusnaturdismo ha sdo reconocido por los propios
jusinternaciondistas®, contribuyendo en mucho a la afirmacion y la consolidacion de la primaciaen €
orden de los vaores, de las obligaciones estatdles en materia de derechos humanos, y dd
reconocimiento de su necesaio cumplimiento vis-a-vis la comunidad internacional como un todo™.
Eda Ultima, tesimoniando la mordizacidén del propio Derecho, asume la vindicacion de los intereses
comunes superiores®. Graduamente se ha vueto a concebir un sitema juridico verdaderamente
universal.

[11. La Personalidad Juridica del Ser Humano como Respuesta a una Necesidad dela
Comunidad Internacional.

21.  Adi, d propio Derecho Internaciond, a reconocer derechos inherentes a todo ser humano, ha
desautorizado € arcaico dogma positivista que pretendia autoritariamente reducir tales derechos a los
"concedidos’ por € Egado. El reconocimiento del individuo como sujeto tanto del derecho interno
como del derecho internaciond, representa una verdadera revolucion juridica, - ala cud tenemos €
deber de contribuir en la busqueda de la prevalencia de vaores superiores, - que viene en fin dar un
contenido ético a las normeas tanto del derecho publico interno como del derecho internacional. Esta
transformacion, propia de nuestro tiempo, corresponde, a su vez, a reconocimiento de la necesidad de

%2 F.A. vonder Heydte, "L'individu et les tribunaux internationaux", 107 Recueil des Cours de I'Académie de Droit
International de La Haye (1962) p. 301; cf. también, a respecto, v.g., E.M. Borchard, "The Access of Individualsto
International Courts', 24 American Journal of International Law (1930) pp. 359-365.

¥ J. Maritain, O Homem e o Estado, 4a. ed., Rio de Janeiro, Ed. Agir, 1966, p. 84, y cf. pp. 97-98y 102; A. Truyol y
Serra, "Théorie du Droit international public - Cours général”, 183 Recueil des Cours de I'Académie de Droit
International de La Haye (1981) pp. 142-143; L. Le Fur, "La théorie du droit naturel depuis le XVlle. siecle et la
doctrine moderne, 18 Recueil des Cours de I'Académie de Droit International de La Haye (1927) pp. 297-399; C.J.
Friedrich, Perspectiva Histérica da Filosofia do Direito, Rio de Janeiro, Zahar Ed., 1965, pp. 196-197, 200-201 y 207,
J. Puente Egido, "Natural Law", in Encyclopedia of Public International Law (ed. R. Bernhardt/Max Ranck
Institute), vol. 7, Amsterdam, North-Holland, 1984, pp. 344-349. - Y, para un estudio general, cf. A.P. d'Entréves,
Natural Law, London, Hutchinson Univ. Libr., 1970 [reprint], pp. 13-203; Y.R. Simon, The Tradition of Natural Law-
A Philosopher's Reflections (ed. V. Kuic), N.Y ., Fordham Univ. Press, 2000 [reprint], pp. 3-189.

% Gustav Radbruch, particularmente sensible - sobre todo en la edad madura - a valor de la justicia, resumio las
diversas concepciones del derecho natural como presentando |os siguientes trazos fundamental es comunes: primero,
todas proveen ciertos "juicios de valor juridico con un determinado contenido"; segundo, tales juicios, universales,
tienen siempre como fuente la naturaleza, o la revelacion, o la razon; tercero, tdes juicios son "accesibles al
conocimiento racional"; y cuarto, tales juicios priman sobre las leyes positivas que |es sean contrarias; en suma, "el
derecho natural debe siempre prevalecer sobre el derecho positivo". G. Radbruch, Filosofia do Direito, val. I,
Coimbra, A. Amado Ed., 1961, p. 70.

®_JA. Carrillo Salcedo, "Derechos Humanos y Derecho Internacional”, 22 Isegoria - Revista de Filosofia Moral y
Politica- Madrid (2000) p. 75.

%, R.-J. Dupuy, "Communauté internationale et disparités de développement - Cours général de Droit international
public", 165 Recueil des Cours de |'Académie de Droit International de La Haye (1979) pp. 190, 193y 202.
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que todos los Estados, para evitar mievas violaciones de los derechos humanos, respondan por la
manera como tratan a todos |os seres humanos que se encuentran bagjo su jurisdiccion.

22. Edta prestacidn de cuentas Smplemente no hubiera sdo posible sin la consagracion del derecho
de peticion individua, en medio d reconocimiento del caracter objetivo de las obligaciones positivas de
proteccion y a la aceptacion de la garantia colectiva de cumplimiento de las mismas. Es este d sentido
red dd rescate histérico dd individuo como sujeto de Derecho Internaciona de los Derechos
Humanos. Es por esto que, en mi Voto Concurrente en € caso Cagtillo Petruzz y Otros versus Peru
(Excepciones Preliminares, Sentencia del 04.09.1998), instado por las circunstancias del cas d'espéce
me permiti examinar la evolucion y crigtdizacion de derecho de peticion individud internaciond, que
cdifiqué de clausula pétrea de los tratados de derechos humanos que lo consagra®’. Y agregué:

- "El derecho de peticién individual abriga, en efecto, la Gltima esperanza de |os que no encontraron
justicia a nivel nacional. No me omitiria ni vacilaria en acrescentar, - permitiéndome la metéfora, -
que €l derecho de peticion individual es indudablemente la estrella més luminosa en el firmamento
de |os derechos humanos",

23. En efecto, d reconocimiento de la persondidad juridica de los individuos atende a una
verdadera necesidad de la comunidad internaciona®, que hoy busca guiarse por valores comunes
superiores. Como se puede desprender, v.g., del histérico caso de los "Nifios de la Calle" (caso
Villagran Morales y Otros versus Guatemala) ante esta Corte (1999-2001), la titularidad juridica
internaciona de los individuos es hoy dia una redidad irrevershble, y la violacion de sus derechos
fundamentaes, emanados directamente del ordenamiento juridico internacional, acarrea consecuencias
juridicas.

24, En su Sentencia de fondo (del 19.11.1999) en € referido caso de los "Nifios de la Calle”, la
Corte advirtié sgnificativamente que

"A laluz del articulo 19 de la Convencién Americana la Corte debe constatar la especia gravedad

¥ A lacual se suma, en lo que toca ala Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la otra clausula pétrea
del reconocimiento de la competencia de la Corte I nteramericana de Derechos Humanos en materia contenciosa. Para
un estudio, cf. A.A. Cancado Trindade, "Las Clausulas Pétreas de la Proteccion Internacional del Ser Humano: El
Acceso Directo de los Individuos a la Justicia a Nivel Internacional y la Intangibilidad de la Jurisdiccion Obligatoria
de los Tribunales Internacionales de Derechos Humanos', El Sistema Interamericano de Protecciéon de los
Derechos Humanos en el Umbral del Siglo XXI - Memoria del Seminario (Nov. 1999), vol. |, San José de Costa Rica,
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2001, pp. 3-68.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Castillo Petruzzi y Otros versus Per( (Excepciones
Preliminares), Sentencia del 04.09.1998, Serie C, n. 41, Voto Concurrente del Juez A.A. Cancado Trindade, p. 62, par.
35. Mi Voto fue posteriormente publicado en forma de articulo, titulado "El Derecho de Peticion Individual ante la
Jurisdiccion Internacional”, 48 Revista de la Facultad de Derecho de México - UNAM (1998) pp. 131-151.

¥ Ta como reconocido hace décadas; cf. A.N. Mandelstam, Les droits internationaux de I'homme, Paris, Eds.
Internationales, 1931, pp. 95-96, 103 y 138; Charles de Visscher, "Rapport - "Lesdroits fondamentaux de I'homme, base
d'une restauration du Droit international™, Annuaire de I'Institut de Droit International (1947) pp. 3y 9; G. Scele,
Précis de Droit des Gens - Principes et systématique, partel, Paris, Libr. Rec. Sirey, 1932 (reimpr. del CNRS, 1984), p.
48; Lord McNair, Selected Papers and Bibliography, Leiden/N.Y ., Sijthoff/Oceana, 1974, pp. 329y 249.
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que reviste el que pueda atribuirse a un Estado Parte en dicha Convencién el cargo de haber

aplicado o tolerado en su territorio una practica sistematica de violencia contra nifios en situacion
de riesgo. Cuando los Estados violan, en esos términos, los derechos de los nifios en situacion de
riesgo, como los “nifios de la call€, los hacen victimas de una doble agresién. En primer lugar, los
Estados no evitan que sean lanzados a la miseria, privandolos asi de unas minimas condiciones de
vida digna e impidiéndoles el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad®, a pesar de que
todo nifio tiene derecho a alentar un proyecto de vida que debe ser cuidado y fomentado por los
poderes publicos para que se desarrolle en su beneficio y en el de la sociedad a la que pertenece.

En segundo lugar, atentan contra su integridad fisica, psiquicay moral, y hasta contra su propia
vida"™.

25. El ser humano irrumpe, en fin, aln en las condiciones mas adversas, como ujeto Ultimo del
Derecho tanto interno como internaciond. El caso de los "Nifios de la Calle", decidido por la Corte
Interamericana, en que los marginados y olvidados de mundo lograron recurrir a un tribund
internaciona para hacer vaer sus derechos como seres humanos, es verdaderamente paradigmatico, y
da un testimonio claro e inequivoco de que & Derecho Internaciond de los Derechos Humanos ha
acanzado su madurez.

26. La corriente doctrind que todavia insgste en negar a los individuos la condicion de sujetos del
Derecho Internaciond se basa en una rigida definicidn de estos Ultimos, de dlos exigiendo no solo que
posean derechos y obligaciones emanados del Derecho Internaciond, sino también que participen en €
proceso de creacion de sus normasy de cumplimiento de las mismas. Ocurre que etarigida definicion
no se sodtiene squiera en @ plano del derecho interno, en d cud no se exige - jamas L exigio - de
todos los individuos participar en la creacion y gplicacion de las normas juridicas para ser titulares de
derechos, y ser vinculados por |os deberes, enmanados de tales normas.

27.  Ademés de insogtenible, aguella concepcidn se muestra contaminada de un dogmatismo
ideol6gico nefasto, que tuvo como consecuencia principd dienar d individuo del ordenamiento juridico
internaciona. ES sorprendente - S no espantoso, - ademés de lamentable, ver aguella concepcion
repetida mecanicamentey ad nauseam por una parte de la doctrina, aparentemente pretendiendo hacer
creer que la intermediacion dd Estado, entre los individuos y @ ordenamiento juridico internaciond,
seria dgo inevitable y permanente. Nada més faso. En d breve periodo histérico en que prevalecio
aguedlla concepcion edtdidta, alaluz - o, mas precisamente, en medio a las tinieblas - dd postivismo
juridico , se cometieron sucesivas arocidades contrad ser humano, en una escala sin precedentes.

28. Resulta hoy darismo que nada hay de intrinseco d Derecho Internaciond que impida o
imposibilite a actores no-edtataes disfrutar de la persondidad juridica internaciona. Nadie en sana
conciencia osaria hoy negar que los individuos efectivamente poseen derechos y obligaciones que
emanan directamente del Derecho Internaciond, con € cua se encuentran, por lo tanto, en contacto
directo. Y es perfectamente posible conceptudizar - inclusive con mayor precison - como sujeto del
Derecho Internaciona cuaquier persona o entidad, titular de derechos y obligaciones, que emanan
directamente de normas dd Derecho Internaciond. Es € caso de los individuos, quienes tienen asi

“_ Al cual serefiere el preémbulo (pérr. 6) dela Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio.

“* CtIADH, SerieC, n. 63, pp. 78-79, parr. 191.
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fortalecido ese contacto directo - sinintermediarios - con & ordenamiento juridico internacional.

29. Laverdad es que la subjetividad internaciond del ser humano (sea @ un nifio, anciano, persona
con discapacidad, apdtrida, o cuaquier otro) irrumpié con todo vigor en lacienciajuridicadd siglo XX,
como reaccion de la conciencia juridica universa contra las sucesivas atrocidades conmetidas contra €

género humano. Un eocuente testimonio de la erosiéon de la dimension puramente interestatal del

ordenamiento juridico internaciona encuéntrase en la histéricay pionera Opinion Conaultivan. 16 de la
Corte Interamericana, sobre € Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el

Ambito de las Garantias del Debido Proceso Legal (del 01.10.1999)*, que ha servido de
orientacion a otros tribundes internaciondes y ha inspirado la evolucion in statu nascendi de la
jurisorudencia internaciona sobre lamateria.

30. En aqudla Opinion Conaultiva, la Corte Interamericana sefid6 con lucidez que los derechos
consagrados en d articulo 36.1 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963

"tienen la caracteristica de que su titular es el individuo. En efecto, €l precepto es inequivoco al
expresar que ‘reconoce los derechos de informacion y notificacion consular a la persona
interesada. En esto, el articulo 36 constituye una notable excepcidn con respecto a la naturaleza,
esencialmente estatal, de los derechos y obligaciones consagrados en la Convencion de Viena
sobre Relaciones Consulares y representa, en los términos en que lo interpreta esta Corte en la
presente Opinion Consultiva, un notable avance respecto de las concepciones tradicionales del
Derecho Internacional sobrelamateria**.

3L De ese modo, la Corte Interamericana reconocio, a la luz del impacto del corpus juris dd
Derecho Internaciond de los Derechos Humanos en € propio ordenamiento juridico internaciond, la
crigtdizacion de un verdadero derecho individua subjetivo a la informacidn sobre asistencia consular,
de que es titular todo ser humano privado de su libertad en otro pais, ademas, rompi6 con la Optica
tradiciond puramente interestatd de la materia, amparando numerosos trabgadores migrantes e
individuos victimedos por la pobreza, privados de libertad en @ exterior. La presente Opinion
Conaultiva n. 17 de la Corte Interamericana, sobre la Condicién Juridica y los Derechos Humanos
del Nifio, s2 enmarca en la misma linea de afirmacion de la emancipacion juridica del ser humano, d
subrayar la consolidacion de la personalidad juridica de los nifios, como verdaderos sujetos de derecho
y no simples objeto de proteccion.

32. La categoria juridica de la persondidad juridica internaciona no se hamostrado insensible alas
necesidades de la comunidad internaciona, entre las cudes figura con destaque la de proveer
proteccion a los seres humanos que la componen, en particular 10s que se encuentran en Situacion de
especid vulnerabilidad, como son los nifios. En efecto, ladodrinay lajurisprudencia internaciona sobre
la materia sostienen que | os propios sujetos de derecho en un sistema juridico son dotados de atributos

2 A.A. Cancado Trindade, "A Personalidade e Capacidade Juridicas do Individuo...", op. cit. supra n. (7), pp. 311-
347.

*®_ Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-16/99, Serie A, n. 16, pp.3-123, parrs. 1-141,
y puntos resolutivos 1-8.

“_ Péarrafo 82 (énfasis acrecentado).
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que atienden alas necesidades de la comunidad internacional *®.

33. De ahi que, - como sefida con perspicacia Paul de Visscher, - mientras que " concepto de
persona juridica es unitario como concepto”, dada la unidad fundamentd de la persona humana que
"encuentra en sl misma la jugtificacion Ultima de sus propios derechos', la cgpacidad juridica, a su vez,
revela una variedad e multiplicidad de acances®. Pero taes variaciones del acance de la capacidad
juridica, - inclusve sus limitaciones en relacion con, v.g., los nifios, los ancianos, las personas con
discapacidad mentd, los apétridas, entre otros, - en nada afectan la personaidad juridica de todos los
seres humanos, expresion juridica de la dignidad inherente adllos.

34.  Adl, en suma, toda persona humana es dotada de persondidad juridica, la cua impone limites a
poder estatal. La capacidad juridica varia en razon de la condicién juridica de cada uno para redizar
determinados actos. Sin embargo, aunque varie tal capacidad de gercicio, todos los individuos son
dotados de persondidad juridica. Los derechos humanos reforzan este atributo universd dela persona
humana, dado que a todos los seres humanos corresponden de igual modo la persondidad juridicay €
amparo del Derecho, independientemente de su condicion existencid o juridica

V. El Advenimiento del Nifio como Sujeto de Derechosen € Plano I nternacional.

35. En la base de todo ese notable dessarrollo, encuéntrase € principio del respeto a la dignidad
de la persona humana, independientemente de su condicidn existencid. En virtud de ese principio,
todo ser humano, independientemente de la Situacion y las circungtancias en que se encuentra, tiene
derecho a la dignidad’. Este principio fundamental encuéntrase invocado en los predmbulos de la
Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989 asi como de la Declaracion de
los Derechos del Nifio de 1959. Figura igudmente en & predmbulo ddl Protocolo Adiciond a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Socides e
Culturaes (Protocolo de San Salvador, de 1988), entre otros tratados e ingrumentos internacionaes de
derechos humanos.

“®_ Corte Internacional de Justicia, Opinién Consultiva sobre |as Reparaciones de Dafios, | CJ Reports (1949) p. 178:
- "The subjects of law in any legal system are not necessarily identical in their nature or in the extent of their rights,
and their nature depends upon the needs of the community. Throughout its history, the development of international
law has been influenced by the requirements of international life, and the progressive increase in the collective
activities of States has already given rise to instances of action upon the international plane by certain entities which
are not States".

“® Paul de Visscher, "Cours Général de Droit international public”, 136 Recueil des Cours de I'Académie de Droit
International (1972) p. 56, y cf. pp. 45y 55.

*"_ Sobre ese principio, cf., recientemente, v.g., B. Maurer, Le principe de respect de la dignité humaine et la
Convention Européenne des Droits de I'Homme, Aix-Marseille/Paris, CERIC, 1999, pp. 7-491; [Varios Autores] Le
principe du respect de la dignité de la personne humaine (Actes du Séminaire de Montpellier de 1998), Strasbourg,
Conseil de I'Europe, 1999, pp. 15-113; E. Wiesdl, "Contre l'indifférence”, in Agir pour les droits de I'homme au XXle.
siécle (ed. F. Mayor), Paris, UNESCO, 1998, pp. 87-90.
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36. También se encuentra recogido, - como no podria dgjar de ser, - en la presente Opinidn
Consultiva de la Corte | nteramericana, cuando esta ubica, en laescala de los val or es fundamental es,

"la salvaguarda de los nifios, tanto por su condicién de seres humanos y la dignidad inherente a
éstos, como por la situacion especial en que se encuentran. En razén de su inmadurez y
vulnerabilidad, requieren proteccién que garantice el ejercicio de sus derechos cntro de la
sociedad y con respecto a Estado” (parr. 93).

37. Es cierto, como lo sefida la Corte en la presente Opinion Consultiva sobre la Condicién
Juridica y Derechos Humanos del Nifio, que solamente alo largo ddl siglo XX se articuld € corpus
juris de los derechos dd nifio, en d marco del Derecho Internaciona de los Derechos Humanos (parrs.
26-27), concebido & nifio como verdadero sujeto de derecho. Esto ocurrid con & impacto
notadamente de las supracitadas Declaracion (1959)® y Convencién (1989) sobre los Derechos del
Nifio, asi como de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Adminigtracion de la Jugticia de
Menores (Beijing, 1985), y sobre las Medidas No Privativas de la Libertad (Tokio, 1990), y las
Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Dedincuencia Juvenil (Riad, 1990), -
ademas de | os tratados general es de derechos humanos.

38. O se3, los derechos de nifio en fin se desprendieron de la patria potestas* (del derecho
romano) y de la concepcion de la indisolubilidad del matrimonio (del derecho candnico). En € propio
derecho de familia, - enriquecido por € reconocimiento, en @ siglo XX, de los derechos de nifio, en €
plano internaciond, - € fundamento de la autoridad parental pasa a ser @ "interés superior dd nifio”,
cuyo estatuto o condicion juridica adguiere en fin autonomia propia®™.

39. Es sorprendente que, frente a este notable desarrollo de la ciencia juridica contemporanes,
todavia exista una corriente doctrind que insste en que la Convencion sobre los Derechos del Nifio se
limita a crear obligaciones estatdes. Esta postura me parece inconvincente y juridicamente infundada,
por cuanto tales obligaciones existen precisamente en razon de los derechos humanos del nifio
consagrados en aquella Convencion de las Naciones Unidas y otros instrumentos internacionaes de
proteccion de los derechos humanos.

40.  Ademas, aquella corriente de pensamiento deja de apreciar precisamente la gran conquista de
la ciencia juridica contemporanea en € presente dominio de proteccidn, a saber, la consagracion del
nifio como sujeto de derecho. Es este, ami juicio, € Leitmotiv que permeatoda la presente Opinidn
Consaultiva sobre la Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. En efecto, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos no titubea en airmar que todos los seres humanos,

*®_ Precedida por la Declaracion de 1924 de la Sociedad de Naciones sobre lamateria.

*_ Obsérvese que, en el siglo X V11, John Locke ya dispensaba atencién al tratamiento a ser dispensado alos nifios,
aunque desde la perspectiva de los derechos parentales, y en particular de los deberes de proteccion de los nifios (y
no del desarrollo de su estatuto juridico); tanto es asi que dedicé, v.g., todo un capitulo (V1) de suEnsayo sobre el
Gobierno Civil (ademas de sus escritos sobre la educacién) a patria potestas; a pesar de este avance, los nifios
todavia no habian irrumpido como verdaderos sujetos de derecho.

. D. Youf, Penser les droits de |'enfant, Paris, PUF, 2002, pp. 2-5, 9, 14, 18-27 y 77.
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independientemente de su condicion existencid, son sujetos de derechos indiengbles, que le son
inherentes (parr. 41), y en subrayar € imperdivo de atender a las necesdades dd nifio "como
verdadero sujeto de derecho y no sdlo como objeto de proteccion” (parr. 28).

41. El nifio pasa asi a ser tratado como verdadero sujeto de derecho, reconocida de ese modo su
persondidad propia, digtinta inclusive de las de sus padres™. Adi, la Corte Interamericanasostiene, en
la presente Opinidn Consultiva, la preservacion de los derechos sustantivos y procesdes del nifio en
todas y cuadquiera circunstancias (parr. 113). La concepcidn kantiana de la persona humana como un
fin en 9 mismo abarca naturdmente los nifios, todos los seres humanos independientemente de las
limitaciones de su capacidad juridical (de gjercicio).

42. Todo ese extraordinario desarrollo de la doctrina jusinternacionaista d respecto, alo largo del
dglo XX, encuentra raices, - como sude suceder, - en dgunas reflexiones dd pasado, en d
pensamiento juridico asi como filostfico®2 Esto es inevitable, por cuanto reflga e proceso de
maduracion y refinamiento del propio espiritu humano, que torna posibles los avances en la propia
condicién humana

43.  Ad, en cuanto a dominio juridico, me limito a rescatar un pasge de un magistra curso dictado
por Paul Guggenheim en la Academia de Derecho Internaciona de La Haya en 1958. En la ocasion,
recordd agud jurista, con pertinencia, que, yaen € siglo XVII, Hugo Grotius, que tanto contribuyeraa
la autonomia del jus gentium (desvinculandolo del pensamiento escolstico), sostenia que las reglas
reldivas ala capacidad de los nifios en materia civil®® pertenecian a propio derecho de gentes™.

44, En cuanto d pensamiento filosdfico, en su Tratado de la Educacion (més conocido como €
Emilio, 1762), Jean-Jacques Rousseau se posiciona como un precursor de la conceptuaizacion
moderna de los derechos del nifio, a advertir, con gran senshbilidad, que hay que respetar la infancia,
dgar "obrar alanauraleza’', que quiere que los nifios sean nifios (con su propia manera de ver, pensar
y sentir) antes de ser adultos™. Laintdigenciahumang, - sigue advirtiendo Rousseau, - tiene sus limites,
no puede aprender todo, y d tiempo existencid es breve. Al principio "no sabemos vivir, pronto ya no
podemos'; la razén y d juicio "vienen lentamente’, mientras que "los prejuicios acuden en tropel e,

® F. Dekeuwer-Défossez, Les droits de |'enfant, 5a ed., Paris, PUF, 2001, pp. 46y 61; D. Youf, op. cit. supra n.
(46), p. 134; J-P. Rosenczveig, "The Self-Executing Character of the Children's Rights Gonvention in France”,
Monitoring Children's Rights (ed. E. Verhellen), Ghent/The Hague, Univ. Ghent/Nijhoff, 1996, p. 195, y cf. pp. 187-
197.

52 Paraun examen de lasubjetividad individual en el pensamiento filosdfico, cf., v.g., A. Renaut, L'ére del'individu
- Contribution & une histoire de la subjectivité, [Paris] Gallimard, 1991, pp. 7-299.

%% V.g., succesiones, bienesy propiedad, prescripcion adquisitiva.

> P. Guggenheim, "Contribution & I'histoire des sources du droit des gens"’, 94 Recueil des Cours de I'Académie
de Droit International de La Haye (1958) pp. 30y 32-34.

*® J-J. Rousseau, Emilio, o De la Educacion, Madrid, Alianza Ed., 2001 (reed.), pp. 145-146 y 120.

* Ibid., pp. 241, 311y 250.
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Hay, pues, que no perder de vista € pasar del tiempo, hay que tenerlo Sempre presente, y que saber
respetar las edades de la existencia humana.

V1. El Derecho Subjetivo, los Derechos Humanos y la Nueva Dimensién de la
Personalidad Juridica Internacional del Ser Humano.

45, No hay cdmo disociar € reconocimiento de la personadidad juridica internaciond dd individuo
de la propia dignidad de la persona humana En una dimenson mas amplia, la persona humana se
configura como d ente que encierra su fin supremo dentro de Sl misma, y que lo cumple alo largo del
camino de su vida, bgjo su propia responsabilidad. En efecto, es la persona humana, esencia mente
dotada de dignidad, la que articula, expresa e introduce € "deber ser” de los valores en  mundo de la
redidad en que vive, y s0lo dla es capaz de eso, como portadora de dichos valores éticos. La
persondidad juridica, a su vez, se manifiesta como categoria juridicaen € mundo del Derecho, como la
expresion unitaria de la gptitud de la persona humana para ser titular de derechosy deberesen @ plano
del comportamiento y las relaciones humanas reglamentadas” .

46. Cabe recordar, en € presente contexto, que la concepcion de derecho subjetivo individud
tiene ya una amplia proyeccion histérica, originada en particular en € pensamiento jusnaturaistaen los
dglos XVIl y XVIII, y sgtematizada en la doctrina juridicaalo largo dd sglo X1X. Sin embargo, en
sdglo XIX einicio dd sglo XX, aguela concepcidn siguid enmarcada en @ derecho publico interno,
emanado dd poder publico, y bgo la influencia dd postivismo juridico®®. El derecho subjetivo era
concebido como la prerrogativa dd individuo tal como definida por € ordenamiento juridico en cuestion
(el derecho objetivo)™.

47.  Sin embargo, no hay como negar que la crigtdizacion del concepto de derecho subjetivo
individud, y su Sstematizacion, lograron d menos un avance hacia unamejor comprension del individuo
como titular de derechos. Y tornaron posible, con € surgimiento de los derechos humanos a nivel
internaciond, la gradud superacion del derecho positivo. A mediados del siglo XX, quedaba clara la
imposibilidad de la evolucidn dd propio Derecho sin  derecho subjetivo individua, expresion de un
verdadero "derecho humano®.

48.  Td como me permiti sostener en mi Voto Concurrente en la histérica Opinion Consultivan. 16
de esta Corte sobre  Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en €l Marco de las
Garantias del Debido Proceso Legal (del 01.10.1999), actual mente testimoniamos

"el proceso de humanizacion del derecho internacional, que hoy alcanza también este aspecto de

* Cf., en ese sentido, v.g., L. Recaséns Siches, Introduccién al Estudio del Derecho, 12a. ed., México, Ed. Porr(ia,
1997, pp. 150-151, 153, 156y 159.

% L. Ferrgjoli, Derecho y Razon - Teoria del Garantismo Penal, 5a. ed., Madrid, Ed. Trotta, 2001, pp. 912-913.

% Ch. Eisenmann, "Une nouvelle conception du droit subjectif: la théorie de M. Jean Dabin", 60 Revue du droit
public et de la science politique en France et a I'étranger (1954) pp. 753-774, esp. pp. 754-755y 771.

®_J. Dabin, El Derecho Subjetivo, Madrid, Ed. Rev. de Derecho Privado, 1955, p. 64.
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las relaciones consulares. En la confluencia de estas con los derechos humanos, se ha cristalizado
el derecho individual subjetivo alainformacién sobre la asistencia consular, de que son titulares
todos |l os seres humanos que se vean en necesidad de gjercerlo: dicho derecho individual, situado
en el universo conceptual de los derechos humanos, es hoy respaldado tanto por el derecho
internacional convencional como por el derecho internacional consuetudinario” (parr. 35).

49, La emergencia de los derechos humanos universdes, a patir de la proclamacion de la
Declaracion Universal de 1948, vino a ampliar considerablemente @ horizonte de la doctrina juridica
contemporanea, desvendando las insuficiencias de la conceptudizacion tradiciond del derecho
subjetivo. Las necesidades apremiantes de proteccion dd ser humano en mucho fomentaron ese
desarrollo. Los derechos humanos universales, superiores y anteriores d Estado y a cualquier forma de
organizacion poalitico-socid, e inherentes a ser humano, afirmaronse como oponibles a propio poder
publico.

50. La persondidad juridica internaciond dd ser humano se crigdizaba como un limite d arbitrio
del poder estatal. Los derechos humanos liberaron la concepcidn del derecho subjetivo de las amarras
del positivismo juridico. Si, por un lado, la categoria juridica de la persondidad juridicainternaciona del
ser humano contribuy6 a ingrumentdizar la reivindicacion de los derechos de la persona humana,
emanados del Derecho Internaciond, - por otro lado € corpus juris de los derechos humanos
universaes proporciond ala persondidad juridica dd individuo una dimension mucho més amplia, yano
més condicionadaa derecho emanado del poder publico etatd.

VII. Implicaciones y Proyecciones de la Personalidad Juridica del Nifio en € Plano
I nternacional.

51. No hay que pasar desgpercibida la convergencia de los puntos de vista, expresados en € curso
del presente procedimiento consultivo, tanto por escrito como en los aegatos ordes ante la Corte
I nteramericana durante la audiencia piblica del 21 de junio de 2002, en sustentation de la posicion de
los nifios como verdaderos sujetos de derecho y no como simples objeto de proteccion. En ese mismo
sentido se manifestaron, v.g., los dos Estados intervenientes, México y Coda Rica, asi como la
Comison Interamericana de Derechos Humanos, ademés de organismos especidizados como €
Ingtituto Interamericano ded Nifio, € Ingtituto Latinoamericano para la Prevencidn dd Delito y €
Tratamiento del Delincuente de Naciones Unidas (ILANUD), ademés de organismos no-
gubernamentales, como € Centro por la Justiciay & Derecho Internaciona (CEJIL) y la Fundacion
Rafael Preciado Hernandez (de México). Esta convergencia de puntos de vista en cuanto ala condicion
juridica de los nifios como titulares de derechos consagrados en € Derecho Internaciona de los
Derechos Humanos es dtamente significativa, por cuanto ta reconocimiento, ademés de reflgar un
verdadero cambio de paradigma, representa, d fin'y d cabo, laopinio juris comunis en nuestros dias
sobre la materia.

52. Pero no basta afirmar que € nifio es sujeto de derecho, importa que € 1o sepa, inclusive parad
desarrollo de su responsabilidad. De ahi la transcendental importancia de la educacion en generd®, y
de la educacion en derechos humanos en particular, debidamente reconocida en la presente Opinion

® Consagrado en los articulos 13 y 16 {n fine) del Protocolo Adiciona a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econodmicos, Socialesy Culturales (Protocolo de San Salvador, de 1988).
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Conaultiva (parrs. 84-85 y 88). No son de dificil congtatacion las manifestaciones precoces de dgunas
grandes vocaciones, a veces muy temprano en la vida. Todo nifio tiene efectivamente € derecho de
crear y desarrollar su propio proyecto de vida®. A mi juicio, la adguisicion del conocimiento es una
forma - quizés lamés eficaz - de emancipacion humana, e imprescindible para la sdvaguarda de los
derechos inherentes a todo ser humanc®®.

53. B corpus juris de los derechos humanos dd nifio se ha conformado como respuesta de la
conciencia humana a sus necesidades de proteccion. El hecho de que los nifios no disfrutan de plena
capacidad juridical para actuar®, y que tengan asi que gercer sus derechos por medio de otras
personas, no les priva de su condicion juridica de sujetos de derecho. Nadie osaria negar € 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. Especid relevancia ha sdo atribuida a respeto a los puntos de
vista del nifio, estipulado en d articulo 12 de la Convencidn de Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifio, lacud, a su vez, hafomentado unavison halisicaeintegral de los derechos humanos®™.

54. Ademas dd amplio dcance de ese deber, td como formulado en d aticulo 12 de la
Convencién de 1989, - abarcando € derecho dd nifio a ser oido (directamente o mediante un
representante legd) en procedimientos judiciales o adminidtrativos en que participe, y de tener sus
puntos de vista tomados en consideracion, - en la préctica e Comité sobre Derechos del Nifio (de
Naciones Unidas) E ha atribuido importancia capitd, reflgada en sus directrices generdes para la
elaboracion de los informes (estatdes) inicia y periddicos®®. En circunstancias de comision de un ddlito,

%2 En la presente Opinién Consultiva n. 17, el propio derecho fundamental a la vida (articulo 4 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos) es entendido lato sensu, abarcando igua mente las condiciones dignas de vida
(punto resolutivo n. 7). En esta misma linea de razonamiento, la Corte ponderd, en su Sentencia de fondo en el caso
delos"Nifiosdela Calle" (Villagran Moralesy Otros versus Guatemala, del 19.11.1999) que "¢l derecho alavidaes
un derecho humano fundamental, cuyo goce es un prerequisito para el disfrute de todos los demés derechos
humanos. (...) En razén del carécter fundamental del derecho ala vida, no son admisibles enfoques restrictivos del
mismo. En esencia, el derecho fundamental a la vida comprende, no solo el derecho de todo ser humano de no ser
privado de la vida arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones que le
garanticen una existencia digna. Los Estados tienen la obligacion de garantizar la creacion de las condiciones que se
requieran para que no se produzcan violaciones de ese derecho basico y, en particular, €l deber de impedir que sus
agentes atenten contra é” (Serie C, n. 63, pp. 64-65, parr. 144).

% Y como nuestra capacidad de conocimiento es ineluctablemente limitada, la conciencia de esa finitud es el mejor
remedio paraluchar contralos dogmatismos, laignoranciay |os fanatismos, tan comunes en nuestros dias.

% Sobre el décalage, si no paradoja, sobre laincapacidad del nifio en materia civil (v.g., derecho de los contratos),
para evitar que asume obligaciones sin discernimiento, y la retencion de su responsabilidad (civil y penal) cuando
conmete un delito, cf. F. Dekeuwer-Défossez, op. cit. supra n. (47), pp. 22-23; y cf. D. Youf, op. cit. supra n. (46), pp.
109-110y 118-119.

% Sobre este dltimo punto, cf. N. Cantwell, "The Origins, Development and Significance of the United Nations
Convention on the Rights of the Child", in The United Nations Convention on the Rights of the Child - A Guide to
the “Travaux Préparatoires' (ed. Sh. Detrick), Dordrecht, Nijhoff, 1992, p. 27.

%, Sh. Detrick, A Commentary on the United Nations Convention on the Rights of the Child, The Hague, M.
Nijhoff, 1999, pp. 213-214 y 222.
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el enfoque de aquel corpusjuris delos derechos ddl nifio en relacion con € menor infractor no dgade
ser garantista, orientado hacia € desarrollo de la responsabilidad de éste®”; en ninguna circunstancia, -
como se desprende de la presente Opinidn Consultiva, - encuéntrase € nifio privado de su persondidad
juridica, con todas las consecuencias juridicas de ahi resultantes.

55. A laluz delo anteriormente expuesto, es innegable que la subjetividad juridica internaciond del

ser humano se ha afirmado y expandido en las Ultimas décadas (cf. supra), y que d nifio (como titular
de derechos) no hace excepcion a ésto. Frente a las limitaciones de capacidad juridica del nifio (para
gercer por si mismo sus derechos), se le reconoce un representante legd. Pero independientemente de
dichas limitaciones, la persondidad juridica dd nifio, - como de todo ser humano, - se proyectaen

plano internacional. Como no es posible concebir derechos - enmanados directamente dd Derecho

Internaciond - 9in la prerrogativa de reivindicarlos, toda la evolucion de la materia se ha orientado hacia
la consagracion dd derecho ded individuo - indudve d nifio - de recurrir directamente a las
jurisdicciones internacionaes®,

56. La experiencia de la gplicacion de la Convencidén Europea de Derechos Humanos provee
gemplos de casos concretos en que nifios han efectivamente hecho uso del derecho de peticidn
individua internaciond bgo la Convencion. Asi, por gemplo, los dos peticionarios en € caso Xy Y
versus Holanda (1985)%° ante la Corte Europea de Derechos Humanos fueron una nifia (de 16 afios
de edad) y su padre (cf. infra). Mé&s recientemente, en los casos Tanrikulu versus Turquia (1999)7,
Akdeniz y Otros versus Turquia (2001)7%, y Oneryildiz versus Turquia (2002)72, adultos y nifios
figuraron como peticionarios conjuntamente, en denuncias de violaciones del derecho alavida™ End
caso A versus Reino Unido (1998)™, actué como peticionario un nifio de 9 afios de edad (cf. infra).

57. De ese modo, un nifio, aungue no disponga de capacidad juridicaen € sstema juridico naciona
en cuestion, puede, sn embargo, hacer uso del derecho de peticion individuad a las ingtancias
internacionales de proteccion de sus derechos. Pero una vez interpuesta la peticidn, debe, naturamente,

% Limitadaen razén directa de su inmadurez y vulnerabilidad.

% M. Pilotti, "Le recours des particuliers devant les juridictions internacionales’, in Grundprobleme des
internationalen Rechts - Festschrift fir Jean Spiropoulos, Bonn, Schimmelbusch & Co., [1957], p. 351, y cf. pp. 351-
362; y cf. S. Séfériadeés, "Le probléeme de I'acces des particuliers a des juridictions internationales’, 51 Recueil des
Coursdel'Académie de Droit International de La Haye (1935) pp. 23-25y 54-60.

% Caso n. 16/1983/72/110, originado dela peticion n. 8978/80.

" Originado dela peticion n. 23763/94.

™ Originado delapeticion n. 23954/94.

"2 Originado de la peticion n. 48939/99.

73

. Involucrando homicidios y desapariciones forzadas de personas.

" Caso n. 100/1997/884/1096, originado de lapeticién n. 25559/94.
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contar con un representante legd ™, s es legdmente incapaz. Dicha representacion no tiene por qué
estar condicionada por digposciones de cudquier derecho interno. Td como me permiti sefidar en mi
supracitado Voto Concurrente en & caso Cadtillo Petruzzi y Otros versus Pert (Excepciones
Preliminares, 1998) ante la Corte nteramericana, las condiciones para € gercicio del derecho de
peticion individud internaciond no coinciden necesariamente con los criterios de derecho interno
relativosd locus standi, y hay toda una jurisprudence constante en claro apoyo ala autonomia del
derecho de peticion individua en d plano internaciond vis-a-vis conceptos y disposiciones del derecho
interno (parrs. 21-22).

VIII. Los Derechos Humanos del Nifio y las Obligaciones de Su Proteccion Erga
Omnes

58. Las consideraciones anteriores me conducen ami Ultima linea de reflexiones, ainente d punto
resolutivo n. 9 de la presente Opinién Consultiva de la Corte Interamericana sobre la Condicidn
Juridica y Derechos Humanos del Nifio, € cud dispone que

"los Estados Partes en la Convencién Americanatienen el deber, conforme alos articulos 19y 17,
en relacion con el articulo 1.1 de la misma, de tomar todas las medidas positivas que aseguren la
proteccion alos nifios contra mal os tratos, sea en su relacion con las autoridades publicas, oen las
relacionesinter-individuales o con entes no estatales”.

59. Al respecto, en su Sentencia en € ya mencionado caso de los "Nifios de la Calle" (Villagran
Morales y Otros versus Guatemala, del 19.11.1999), en que se establecio "un contexto de mucha
violencia contralos nifios y jovenes que vivian en las cales' (parrs. 167 y 79), la Corte Interamericana,

$ido

"laespecial gravedad que reviste el presente caso por tratarse las victimas de jévenes, tres de ellos
nifios, y por el hecho de que la conducta estatal no solamente viola la expresa disposicién del
articulo 4 de la Convencion Americana, Sino humerosos instrumentos internacionales, ampliamente
aceptados por la comunidad internacional, que hacen recaer en el Estado el deber de adoptar
medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de los nifios bajo su jurisdiccion™™.

60. Los avances, en @ presente contexto, en e plano juridico (cf. supra), no nos pueden hacer
olvidar & actua deterioro de las politicas socides basicas en toda parte, agravando los problemas
economico-ocides que tanto afectan a los nifios, y que transforman la necesdad de asegurarles €

derecho a crear y desarrollar su proyecto de vida una innegable cuestion de justicia’”. Los problemas
recurrentes, y agravados, que hoy dia afectan alos nifios (sumados a la tragedia de los nifios refugiados,
desplazados y apétridas, y de los nifios involucrados en conflictos armados), advierten que continuamos

™ La Corte Europea de Derechos Humanos ha adoptado un enfoque amplio y flexible de dicha representacion
legal, - lacual se encuentra previstaen el articulo 36 de su Reglamento vigente.

® CtIADH, Serie C, n. 63, p. 65, par. 146.
" Cf., en ese sentido, E. GarciaMéndez, "Infancia, Ley y Democracia: Una Cuestion de Justicia’, in Infancia, Ley y

Democracia en América Latina (eds. E. GarciaMéndez y M. Beloff), Bogota/Buenos Aires, Temis/Depalma, 1998, pp.
9-28, esp. p. 28.
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lgos de su "proteccion integrd”. Sin embargo, hay que perseverar en los efuerzos en pro de la
prevalencia del principio generd dd "interés superior dd nifio", - recogido en d articulo 3 de la
Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, y evocado en la presente Opinion
Conaultiva (parrs. 56-61), - d cud emana de su dignidad como seres humanos.

61. En € supracitado caso X y Y versus Holanda (1985) ante la Corte Europea de Derechos
Humanos, concerniente a abuso sexud en preguicio de una nifia, de 16 afios de edad y con
discapacidad mental, - con consecuencias traumaticas para la victima directa, agravando sus disturbios
mentdes, - la Corte Europea sefidd que & concepto de "vida privada’ (bgo € articulo 8 de la
Convencidn Europeg) abarcaba la integridad fiscay mord de la persona (inclusive su vida sexud). En
el caso, - agregd la Corte, - "vaores fundamentaes y aspectos esencides de la vida privada’ estaban
en cuestion, y requerian la adopcion de medidas positivas por parte del Estado para asegurar € respeto
por la vida privada también en |la esfera de las relaciones inter-individuales. La Corte concluy6 que
el Esado demandado habia violado d articulo 8 de la Convencion, por cuanto las digposiciones
pertinentes del Codigo Penal holandés™ no aseguraban ala victima una " proteccion précticay eficaz™.

62. O sea laCorte concluy6 que Holanda violara d articulo 8 de la Convencion por no proveer la
proteccion lega contra abusos (en perjuicio de una nifia) en las relaciones privadas o inter-individudes.
Estamos aqui ante @ deber estatd de tomar medidas positivas de proteccion de los nifios, entre los
demés individuos, no solo vis-avis las autoridades publicas, Sno también en relacion con otros
individuos y actores no-edtatdes. Es éste un claro gemplo de obligaciones de proteccion de los nifios
(y todos necesitados de proteccidn) verdaderamente erga omnes.

63. En dos otros casos recientes, A versus Reino Unido (1998) y Z 'y Otros versus Reino Unido
(2001), la Corte Europea afirmé la obligacion dd Estado demandado de tomar medidas positivas para
proteger los nifios contra maos tratos, inclusive los infligidos por otros individuos (parrs. 22 y 73,
respectivamente)®. Es precisamente en este ambito privado dénde frecuentemente se conmeten abusos
contra los nifios, ante la omision del poder pablico, - 1o que requiere asi una proteccion de los derechos
humanos del nifio erga omnes, o seg, inclusive en las relaciones entre particulares (Drittwirkung).

64. Es éste un contexto en que, en definitivo, asumen especiad relevancia las obligaciones de
proteccidn erga omnes. El fundamento para d gercicio de dicha proteccion se encuentra en la propia
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. La obligacion generd que estipulaen su articulo 1.1
de respetar y hacer respetar los derechos consagrados - indusive los derechos dd nifio, como
estipulado en d aticulo 19! - requiere del Estado la adopcion de medidas positivas de proteccion

8 Articulos 248 ter y 239(2) del referido Codigo.

™ European Court of Human Rights, case of X and Y versus The Netherlands Judgment of 26.03.1985, Series A, n.
91, pp. 11-14, esp. parrs. 7-8, 22-23, 2627y 0.

% _|gual posicion fue asumida por laantigua Comision Europea de Derechos Humanos, en el caso Z, A, By C versus
Reino Unido (peticion n. 29392/95), interpuesto por dos nifiosy dos nifias (Informe del 10.09.1999, parr. 93).

8 Durante los trabajos de la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos (San José de
Costa Rica, noviembre de 1969), esta disposicion (del articulo 19) fue insertada en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos sin mayores dificultades; cf. OEA, Conferencia Especializada I nteramericana sobre Derechos
Humanos - Actas y Documentos(San José de Costa Rica, 07-22.11.1969), doc. OEA/Ser. K/XV1/1.2, de......, pp. 20-21,
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(inclusive pararesguardar € rol preponderante de lafamilia, previsto en d articulo 17 de la Convencidn,
en la proteccion dd nifio - par. 88), aplicables erga omnes. De ese modo, d articulo 19 de la
Convencion pasa a revedtirse de una dimensidén mas amplia, protegiendo los nifios también en las
relaciones inter-individuaes.

65. La presente Opinion Consultiva de la Corte Interamericana sobre la Condicion Juridica 'y
Derechos Humanos del Nifio da un notable aporte ala construccion jurisprudencid de las obligaciones
erga omnes de proteccion de los derechos de la persona humana en todas y cualquieras circungtancias.
La Opinion Consultiva afirma categoricamente € deber generd de los Estados Partes en la Convencidn
Americana, como garantes del bien comuln, de organizar € poder publico para garantizar a todas las
personas bgo sus respectivas jurisdicciones e libre y pleno gercicio de los derechos
convencionamente protegidos, - obligacion ésta exigible no sdlo en relacion con @ poder estatal sno
también en relacion con "actuaciones de terceros particulares' (parr. 87).

66. En un momento en que lamentablemente 2 diversfican las fuentes de violaciones de los
derechos de la persona humana, € entendimiento de la Corte no podria ser diferente. Es édta la
interpretacion que se impone, en conformidad con laletray @ espiritu de la Convencion Americang, y
capaz de contribuir a la redizacion de su objeto y fin. Al igud que la Corte sostuvo en su reciente
Resolucion sobre Medidas Provisionales de Proteccion (del 18.06.2002) en beneficio de los miembros
de la Comunidad de Paz de San José de Apartadd (Colombia), y de las personas que prestan
sarvicios a ésta, en la presente Opinion Consultivan. 17 la Corte vuelve a subrayar, correctamente, que
la proteccion de los derechos de la persona humana se gplica erga omnes.

67. Es este un imperdivo de ordre public internaciond, que implica d reconocimiento de que los
derechos humanos constituyen el fundamento bésico, ellos propios, del ordenamiento juridico. Y
los valores, que le son siempre subyacentes, - ademés de perfectamente identificables®, - cuidan de
darles expresion concreta. No hay que pasar desapercibido, por gemplo, que ya e preambulo de la
Declaracion Universd de los Derechos Humanos de 1948 invocaba la " conciencia de la humanidad”. Y,
una década después, € predmbulo de la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959 advertia con
toda propiedad que "la humanidad debe a nifio lo mgor que puede darle".

68. En suma, en d dominio dd Derecho Internaciond de los Derechos Humanos, movido por
condgderaciones de ordre public internaciond, estamos ante vaores comunes y Superiores,
verdaderamente fundamentaes e irreductibles, captados por la conciencia humana. Esta Ultima
encuentrase sempre presente, ha acompafiado e impulsado toda la evolucion del jus gentium, del cud
- tengo laplena conviccion - es lafuente material por excelencia

69. Al concluir este Voto Concurrente, permitome retornar a mi punto de partida. Todos vivimos

232,300y 445.

% A lo largo de la parte operativa de los tratados e instrumentos internacionales de derechos humanos, pero
explicitados sobre todo en sus preambulos, que tienden a invocar los ideales que inspiraron dichos tratados e
instrumentos, o a enunciar sus fundamentos o principios generales. N. Bobbio, "Il Preambolo della Convenzione
Europeadei Diritti dell'Uomo", 57 Rivista di Diritto Internazionale (1974) pp. 437-440.
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en d tiempo. Cada uno vive en su tiempo, que debe ser respetado por los demas. Importa que cada
uno viva en su tiempo, en a'monia con € tiempo de los demés. El nifio vive en d minuto, d adolescente
viveen d dia, y € ser adulto, ya "impregnado de historia™®, vive en la época; los que ya partieron, viven
en lamemoria de los que quedan y en la eternidad. Cada uno vive en su tiempo, pero todos los seres
humanos son iguales en derechos.

70. Desde la pergpectiva de un tribund internaciond de derechos humanos como la Corte
Interamericana, hay que afirmar los derechos humanaos de los nifios (y no los llamados "derechos de la
nifiez o infancid’), a partir de su condicion juridica de verdaderos sujetos de derecho, dotados de
persondidad juridica internaciond; hay, ademas, que desarrollar todas las potencididades de su
capacidad juridica Siempre he sostenido que € Derecho Internaciona de los Derechos Humanos
dcanzard su plenitud d dia en que se consolide en definitivo @ reconocimiento no solo de la
persondidad, sino también de la capacidad juridicainternaciona de la persona humana, como titular de
derechos indienables, en todas y cudesguiera circungtancias. En d jus gentium de nuestros dias, la
importancia de la consolidacion de la persondidad y capacidad juridicas internacionales del individuo,
independientemente de su tiempo existencia, es mucho mayor de lo que pueda uno prima facie
suponer.

71 En efecto, como € Derecho reconoce inductablemente la persondidad juridica a todo ser
humano (sea @ un nifio, un anciano, una persona con discapacidad, un gpétrida, o cuaquier otro),
independientemente de su condicidn existencia o de su cgpacidad juridica para gercer sus derechos
por si mismo (capacidad de gercicio), - podemos, de ese modo, visudizar un verdadero derecho al
Derecho, 0 sea, @ derecho a un ordenamiento juridico (en los planos tanto interno como internaciond)
que efectivamente salvaguarde los derechos inherentes a la persona humana®*. El reconocimiento y la
consolidacion de la podicion dd ser humano como sujeto pleno del Derecho Internaciona de los
Derechos Humanos condituye, en nuestros dias, una manifestacion inequivoca y eocuente de los
avances dd proceso en curso de humanizacion del propio Derecho Internaciond {us gentium), d
cud tenemos d deber de contribuir, tal como lo ha hecho la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la presente Opinion Consultiva n. 17 sobre laCondicion Juridica y Derechos Humanos
del Nifio.

Antdénio Augusto Cancado Trindade
Juez

% En lafeliz caracterizacion de Bertrand Russell, A Ultima Oportunidade do Homem, Lisboa, Guimarées Ed., 2001,
p. 205.

# A.A. Cancado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, vol. 111, Porto Alegre/Brasil,
S.A. FabrisEd., 2002, capitulo XX (en prensa).
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