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I. INTRODUCCION Y GENERALIDADES

Toda ciencia procura sustentar de la mejor manera el andlisis de los elementos
que la constituyen; de los aspectos mas relevantes y de mayor impacto tanto
cuantitativo como cualitativo. Usa el método que le es propio dependiendo de
su campo de accién. Las ciencias sociales encuentran en el uso del lenguaje
uno de sus canales insustituibles para explicitar las complejas tematicas que
debe abordar. Dentro de estas ciencias ocupa un papel estelar el Derecho. Este,
en grandes lineas, se ocupa de regular la convivencia social a través de reglas,
principios y valores, elementos todos orientados al logro del equilibrio, armonia
y justicia en las relaciones sociales, con miras a la conquista y consolidacion de

la paz social.

Dependiendo de los tipos de relacion, de los sujetos de la misma, del alcance de
la rama juridica de que se trate, del poder o debilidad de una de las partes, del
ambito de aplicacion de las normas, las regulaciones que encausan esas relaciones

seran mas o menos estrictas, mas o menos garantistas, etc.

El Derecho se vale de una serie de instrumentos y técnicas que le permiten

cumplir su papel normativo. Asi, utiliza, entre otros:

a) Definiciones

b) Presunciones

¢) Indicios

d) Ficciones

e) Interpretaciones

f) Leyes en sentido formal y material
g) Jerarquias normativas

h) Conceptos juridicos indeterminados

Los elementos referidos (instrumentos y técnicas) deben conducir a producir
una respuesta correcta a las diversas cuestiones que el Derecho debe resolver.
Claridad, determinacion, brevedad son caracteristicas que debe reunir el lenguaje
en el mundo de las ciencias sociales, y particularmente en el Derecho. Este debe

evitar, en lo posible, la ambigtiedad y la vaguedad. La primera abre la posibilidad
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a diversos contenidos semanticos. La segunda es sinonimo de indeterminacion
conceptual. Pero ocurre que no siempre es posible escapar a la ambigiedad y
a la vaguedad. Mas aun, existe en el lenguaje juridico una categoria conceptual
disenada intencionalmente sin significacion precisa, con el propoésito de que, por
la amplitud del concepto especifico, éste sea determinado en cada caso concreto,
tanto en el ambito administrativo como judicial.

I1. LOS CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS

Los conceptos juridicos indeterminados han ocupado, ocupan y preocupan a la
teoria y a la jurisprudencia. No obstante, su existencia no es materia de radical
oposicion. Mas aun, la jurisprudencia es clara en sostener la necesidad de su

existencia y de la construccion de su significacion en cada caso concreto.

Sergio Tamayo Yafezl dice que un concepto siempre trata de expresar algo.
También precisa este autor que “El concepto es diferente a la palabra o palabras
que lo expresan. Que un concepto esté formado por palabras no los hace
equivalentes. De hecho, varias palabras pueden referirse a un solo concepto,
como es el caso de los sindnimos. También existen palabras que no tienen ningun
significado sino que sirven como conectores (“Y", “a”, “un’, etc.), por lo que no son
conceptos.

Es evidente que al Derecho le urgen los conceptos juridicos determinados, pues
su papel regulador de la vida social, la busqueda del equilibrio, de la armoniay de la
justicia en las relaciones materia de su normatividad no pueden ponerse en riesgo
por las indeterminaciones en la significacion de los conceptos. La determinacion
conceptual es también un elemento de la técnica juridica. Su carencia puede
dificultar el logro de la ansiada respuesta correcta. Claro que la determinacion del
concepto juridico no es sinonimo de su verdad cientifica, incluso ella puede ser
el producto de una presuncion que admite prueba en contrario, o de una ficcion,

que no es otra cosa que una mentira juridica necesaria.

Un ejemplo de concepto juridico indeterminado es el que cita José¢ Antonio

Moreno Rodriguez en su trabajo “Orden publico y arbitraje: Algunos llamativos
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pronunciamientos recientes en Europa y el MERCOSUR™:? “En general, por orden
publico se entiende “las nociones mas basicas de moralidad, y de justicia de un

sistema juridico.”

Otros ejemplos son: la utilidad publica, la buena fe, el interés publico, el interés
general, la moralidad publica, el interés superior del nifio, etc.

El profesor ecuatoriano Farith Simon Campafia en su obra “INTERES SUPERIOR
DEL NINO: TECNICAS DE REDUCCION DE LA DISCRECIONALIDAD ABUSIVA™
destaca que:

“Varios autores consideran que la indeterminacién es una ventaja, es de utilidad
para brindar soluciones a la diversidad de casos que se presentan, atendiendo a la
multiplicidad circunstancias y contextos, algunos vinculados con las diferencias
culturales sobre el papel y necesidades de la infancia en general y de cada nifo,

nifia o adolescente en concreto.”
II1. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO

Destaca Simon, refiriéndose al interés superior del nifio, que “El reconocimiento
de suimportancia, asi como la preocupacion por el posible uso abusivo e irracional
del principio ha dado origen a diferentes formas de regulacion a nivel local, en el

intento de evitar que el mismo sea aplicado de una forma discrecional abusiva”
Refiere también este claro autor, entre otros, que:*

“Existe una preocupacion recurrente, como se tratara mas adelante, en grandes
sectores de la doctrina latinoamericana y anglosajona (en Espania también existen
algunas voces en el mismo sentido) de que el interés del nifio permita a los jueces
(en general a las autoridades encargadas de su valoracidén) imponer sus opciones

y valoraciones personales en los casos sujetos a su conocimiento, sin llegar a la

2. Tomado de http://www.limaarbitration.net/LAR2 /jose_antonio_moreno_rodriguez.pdf. Consultado el 10
de febrero de 2019. P4gina 3.

3. Ediciones TURIS DICTIO. 2014. Colegio de Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de Quito. Ecuador.
P4ginas 14 y 15.

4. Paginas 17 y 19 del libro citado.
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arbitrariedad (no consideracion de hechos relevantes, no aplicacién de normas,
falta de motivacion, violacion de precedentes sin justificacion), pero escudandose
enese conceptoindeterminado.Aeso,laimposiciénde preferenciasyrestricciones
a los derechos en nombre del interés del nifo sin llegar a la arbitrariedad, es lo

que en el marco del presente trabajo se ha denominado discrecionalidad abusiva.”

“La indeterminacion del interés del nino hace dificil (en realidad imposible)
eliminar margenes discrecionales en las decisiones asociadas a su aplicacion
(algo considerado positivo por muchos autores), por ello no se pueden formular
respuestas unicas en los casos considerados complejos y se requiere diferenciar
cada una de las dimensiones en las que se aplica el interés del nino; y establecer
una clara prohibicion de interpretaciones “negativas” del ISN”

Gregorio Aranda, Responsable de Politicas Locales de infancia de UNICEF Espaiia,
en un post publicado en la pagina www.unicef.es, destaca diversas opiniones de
ninos sobre como entienden el interés superior del nifo.* Asi:

“todo aquello que nos hace falta para estar bien: educacién, amor, casas,
necesidades...”.

“~ Educacion: “En las aulas de los institutos pasamos frio y calor, notamos la falta
de profesores y su malestar. Ahora han aprobado una nueva ley sin tener en
cuenta nuestra opinion”.

- Sanidad: “Los nifnos, para estar sanos no solo necesitamos la asistencia médica,
sino que también tenemos que tener salud mental para poder ser felices”. “Deberia
haber mas psico6logos y orientadores especializados en colegios e institutos”

- Vivienda: “Los nifios no tenemos que sufrir las consecuencias de los adultos,
por eso hemos votado que para un desahucio se tienen que tener en cuenta si

viven nifnos o no”. “Pensamos que deberia haber alquileres baratos de casas”

- Urbanismo: “A la hora de construir un colegio, plazas parques... que son lugares

5. Tomado de https: //www.unicef.es/blog/que-es-eso-del-interes-superior-del-nino-ellos-opinan. Consulta-
do el 10 de febrero de 2019.
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que utilizamos los ninos, lo primero que tendrian que hacer es preguntarnoslo
y tener en cuenta nuestra opinion”. Los nifos/as necesitan también que los
adultos lleven una vida “plenamente ética”, lo cual implica “hacer el maximo bien

que podamos™

Segun el articulo 11 del Codigo de la Ninez y Adolescencia del Ecuador, “El interés
superior del niflo es un principio que estd orientado a satisfacer el ejercicio
efectivo del conjunto de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; e impone
a todas las autoridades administrativas y judiciales y a las instituciones publicas
y privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones para su cumplimiento.

Para apreciar el interés superior se considerara la necesidad de mantener un
justo equilibrio entre los derechos y deberes de nifios, ninas y adolescentes, en la
forma que mejor convenga a la realizacion de sus derechos y garantias.

Este principio prevalece sobre el principio de diversidad étnica y cultural.

Elinterés superior del nifio es un principio de interpretacion de la presente Ley. Nadie
podra invocarlo contra norma expresa y sin escuchar previamente la opinion del nifo,

nifa o adolescente involucrado, que esté en condiciones de expresarla’

IV. NUESTRO CONCEPTO DE INTERES SUPERIOR DEL NINO Y ALGUNOS
CARACTERES

Entendemos por interés superior del nifio un dogma politico - juridico de
construccion progresiva e imposible regresividad valida que, sustancialmente
en la institucionalidad publica y de forma trascendente en la institucionalidad
privada pertinente, justifica y debe justificar las acciones, gestiones y abstenciones
de los 6rganos competentes o con capacidad para actuar, para tutelar de forma

determinante y prevalente los bienes juridicos de los nifios y nifas.

Algunos de sus caracteres son los siguientes:

6. Prologo de Peter Singer en su obra “Vivir éticamente” Editorial PAIDOS, Bogota. 2017. Pagina 9
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1.- Su indeterminacién abstracta cesa con la determinacioén de su contenido en

cada caso concreto, y se materializa a través de la decision de fondo.

2.- Como construccion conceptual que se determina o cualifica en cada caso en
particular en que se lo invoca como fundamento para la respectiva decision, esta

sujeto a control juridico de las autoridades pertinentes.

3.- Se estructura sobre la base de prueba directa, como indiciaria

4.- Su solidez o fragilidad conceptuales dependen de la argumentacion de la
respectiva autoridad.

5.- Su pertinencia al caso concreto esta sujeta a los elementos facticos y juridicos
de éste.

6.- Su ambito es basicamente administrativo, legislativo y judicial.

7.- En el Ecuador, constitucionalmente, es un principio. En efecto, el articulo 44
de la Constitucion de la Republica establece lo siguiente:

“Art. 44.- El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el
desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio
pleno de sus derechos; se atendera al principio de su interés superior y sus
derechos prevaleceran sobre los de las demds personas.”

8.- Por su caracter constitucional prevalece sobre otros principios de inferior
jerarquia, en caso de conflicto.

9.- Por su directa vinculacion con los derechos humanos su aplicacion es directa,

sin importar la jerarquia normativa en que se encuentre ubicado el principio que
nos ocupa.
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V. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN LA CONVENCION SOBRE LOS
DERECHOS DEL NINO’

La célebre Convencion sobre los Derechos del Nifio, la cual entiende por nino a
“todo ser humano menor de dieciocho anos de edad, salvo que, en virtud de la
ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad™, se refiere al

interés superior del nifio en los siguientes articulos:

Articulo 3
1. En todas las medidas concernientes a los nifos que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a

que se atendera sera el interés superior del nifio

Articulo 9

D1. Los Estados Partes velaran por que el nino no sea separado de sus
padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision
judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la
ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el
interés superior del nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en casos
particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato
o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe
adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nino (...)

3. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifo que esté separado
de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto
directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al

interés superior del nino.

Articulo 18
1. Los Estados Partes pondran el maximo empeno en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones

7. Tomado de http://plataformadeinfancia.org/derechos-de-infancia/la-convencion-de-los-derechos-de-la-
infancia/convencion-sobre-los-derechos-del-nino-texto-oficial /. Revisado el 18 de febrero de 2019.

8. Articulo 1.
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comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira
a los padres o, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad
primordial delacrianzayeldesarrollo delnifio. Su preocupacion fundamental

sera el interés superior del nifio

Articulo 20
1. Los nifos temporal o permanentemente privados de su medio familiar,
0 cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran
derecho a la proteccion y asistencia especiales del Estado

Articulo 21
Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopcion, cuidaran
de que el interés superior del nifio sea la consideracion primordial (...)

Articulo 37
Los Estados Partes velaran por que:

3. Todo nino privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto que
merece la dignidad inherente a la persona humana, y de manera que se tenga
en cuenta las necesidades de las personas de su edad. En particular, todo nifo
privado de libertad estara separado de los adultos, a menos que ello se considere
contrario al interés superior del nifio, y tendra derecho a mantener contacto con
su familia por medio de correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias

excepcionales;

Articulo 40

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue que
ha infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de haber
infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido
de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio por los derechos
humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que se tengan en
cuenta la edad del nifio y la importancia de promover la reintegracion del nino y

de que éste asuma una funcion constructiva en la sociedad.
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2.Conestefin, yhabida cuenta delas disposiciones pertinentes de los instrumentos
internacionales, los Estados Partes garantizaran, en particular: (...)

2. Que todo nino del que se alegue que ha infringido las leyes penales o a
quien se acuse de haber infringido esas leyes se le garantice, por lo menos,
lo siguiente: (...)

3. Que la causa sera dirimida sin demora por una autoridad u 6rgano
judicial competente, independiente e imparcial en una audiencia
equitativa conforme a la ley, en presencia de un asesor juridico u otro
tipo de asesor adecuado y, a menos que se considere que ello fuere
contrario al interés superior del nifio, teniendo en cuenta en particular

su edad o situacion de sus padres o representantes legales;

VI. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN EL CODIGO DE LA NINEZ Y
ADOLESCENCIA

Esta importante Ley ecuatoriana, publicada en el Registro Oficial No. 737 de
enero 3 de 2003, precisa en el articulo 2 que sus normas “son aplicables a todo
ser humano, desde su concepcion hasta que cumpla dieciocho anos de edad.
Por excepcion, protege a personas que han cumplido dicha edad, en los casos
expresamente contemplados en este Codigo”; mientras en el articulo 4 define que
“Nifio o nifa es la persona que no ha cumplido doce anos de edad. Adolescente es
la persona de ambos sexos entre doce y dieciocho anos de edad”

En cuanto al contenido del interés superior del nino este Codigo delimita en el

articulo 11, lo siguiente, conforme ya lo revisamos:

“El interés superior del nifio es un principio que esta orientado a satisfacer el ejercicio
efectivo del conjunto de los derechos de los nifos, nifas y adolescentes; e impone
a todas las autoridades administrativas y judiciales y a las instituciones publicas y
privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones para su cumplimiento.

Para apreciar el interés superior se considerara la necesidad de mantener un

justo equilibrio entre los derechos y deberes de nifos, ninas y adolescentes, en la
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forma que mejor convenga a la realizacion de sus derechos y garantias.

Este principio prevalece sobre el principio de diversidad étnica y cultural. El
interés superior del nifio es un principio de interpretacion de la presente Ley.
Nadie podra invocarlo contra norma expresa y sin escuchar previamente la
opinion del nifio, nifa o adolescente involucrado, que esté en condiciones de
expresarla.”

Merece destacarse también de este Codigo el articulo 14, que senala:

“Ninguna autoridad judicial o administrativa podra invocar falta o insuficiencia
de norma o procedimiento expreso para justificar la violacion o desconocimiento
de los derechos de los nifios, ninas y adolescentes. Las normas del ordenamiento
juridico, las clausulas y estipulaciones de los actos y contratos en que intervengan
ninos, nifias o adolescentes, o que se refieran a ellos, deben interpretarse de
acuerdo al principio del interés superior del nino.”

9. Las otras disposiciones que tratan sobre el interés superior del nifio son los articulos siguientes:

Art. 1.- Finalidad.- Este C6digo dispone sobre la proteccién integral que el Estado, la sociedad y la familia deben
garantizar a todos los nifios, nifias y adolescentes que viven en el Ecuador, con el fin de lograr su desarrollo
integral y el disfrute pleno de sus derechos, en un marco de libertad, dignidad y equidad.

Para este efecto, regula el goce y ejercicio de los derechos, deberes y responsabilidades de los nifios, nifias y
adolescentes y los medios para hacerlos efectivos, garantizarlos y protegerlos, conforme al principio del interés
superior de la nifiez y adolescencia y a la doctrina de proteccion integral.

Art. 22.- Derecho a tener una familia y a la convivencia familiar.- Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho
a vivir y desarrollarse en su familia biolégica. El Estado, la sociedad y la familia deben adoptar prioritariamente
medidas apropiadas que permitan su permanencia en dicha familia.

Excepcionalmente, cuando aquello sea imposible o contrario a su interés superior, los nifios, nifias y adolescentes
tienen derecho a otra familia, de conformidad con la ley.

En todos los casos, la familia debe proporcionarles un clima de afecto y comprensioén que permita el respeto de
sus derechos y su desarrollo integral.

El acogimiento institucional, el internamiento preventivo, la privacién de libertad o cualquier otra solucién que
los distraiga del medio familiar, debe aplicarse como ultima y excepcional medida.

Art. 106.- Reglas para confiar el ejercicio de la patria potestad.- Para confiar la patria potestad en los casos
previstos en el articulo 325 del Cédigo Civil, el Juez, luego de oir al adolescente, al nifio o nifia que estén en
condiciones de expresar su opinién observard las siguientes reglas:

1.- Se respetara lo que acuerden los progenitores siempre que ello no perjudique los derechos del hijo o la hija;
2.- Afalta de acuerdo de los progenitores o silo acordado por ellos es inconveniente para el interés superior del
hijo o hija de familia, la patria potestad de los que no han cumplido doce afios se confiard a la madre, salvo que
se pruebe que con ello se perjudica los derechos del hijo o la hija;

3.- Tratandose de los hijos o hijas que han cumplido doce afios, la patria potestad se confiara al progenitor que
demuestre mayor estabilidad emocional y madurez psicolégica y que estén en mejores condiciones de prestar a
los hijos e hijas la dedicacién que necesitan y un ambiente familiar estable para su desarrollo integral;

4.- Si ambos progenitores demuestran iguales condiciones, se preferira a la madre, siempre que no afecte el
interés superior del hijo o Ia hija;

5.- En ningdn caso se encomendaré esta potestad al padre o madre que se encuentre en alguna de las causales
de privacién contempladas en el articulo 113; y,

6.- En caso de falta o de inhabilidad de ambos progenitores para el ejercicio de la patria potestad, el Juez
nombrara un tutor de acuerdo a las reglas generales. La opinién de los hijos e hijas menores de doce afios,
sera valorada por el Juez, considerando el grado de desarrollo de quien lo emita. La de los adolescentes sera
obligatoria para el Juez, a menos que sea manifiestamente perjudicial para su desarrollo integral.
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VII. EVOLUCION DE SU CONTENIDO

En su Memoria para optar al Grado de Licenciado de Ciencias Juridicas y Sociales,
en la Universidad de Chile, titulada “LA EVOLUCION DEL INTERES SUPERIOR
DEL NINO: Hacia una evaluacién y determinacién objetiva™® Emilia Rivas Lagos
destaca lo siguiente:

“En el acapite sobre aplicacion del concepto en la Observacion General N°14, el
Comité (se refiere al COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO DE LAS NACIONES
UNIDAS”) parte senialando que “el interés superior del nifio es un derecho, un
principio y una norma de procedimiento basados en una evaluacion de todos los
elementos del interés de uno o varios nifios en una situacion concreta.” Para luego
establecer que el procedimiento a seguir es “determinar cudles son los elementos
pertinentes, en el contexto de los hechos concretos del caso, para evaluar el interés
superior del nifo, dotarlos de un contenido concreto y ponderar su importancia
en relacion con los demas”. A raiz de la definicion es posible afirmar que el interés
superior del nifo asegura que se preste la atencion debida a los derechos del
nifio logrando un equilibrio entre ellos, en funcion a las prioridades de cada caso.
Para considerar los elementos facticos, la Observacion General N° 14 regula los
términos evaluacion y determinacion que representan dos etapas consecutivas e
interdependientes de la toma de decision. A través de ellas se busca entablar un
procedimiento por el cual hacer una recoleccion de informacion, la cual se tendra
que analizar para tomar la decision que mejor satisfaga los derechos de ese nino.
La Observacion senala que la evaluacion “consiste en valorar y sopesar todos los

Art. 111.- Limitacién de la patria potestad.- Cuando lo aconseje el interés superior del hijo o hija, el Juez podra
decretar la limitacion de la patria potestad, respecto de quien o quienes la ejerzan, restringiendo una o mas
funciones, mientras persistan las circunstancias que motivaron la medida, o por el tiempo que se sefiale en la
misma resolucion.

Art. 258.- Testimonio del nifio, nifia y adolescente ofendido.- En todo procedimiento, judicial o administrativo,
el Juez o la autoridad competente, velard porque se respete el interés superior del nifio, nifia o adolescente que
ha sido ofendido por la comisién de una infraccién penal. El nifio, nifia o adolescente declararan sin juramento,
ante la presencia de sus progenitores o guardador. De no tenerlos, el Juez designara y posesionara en el acto un
curador especial, prefiriendo para el efecto a una persona de confianza del declarante.

La declaracién debera practicarse en forma reservada y en condiciones que respeten la intimidad, integridad
fisica y emocional del nifio, nifia o adolescente. Las partes procesales podran presenciar la declaracion, si el Juez
considera que no atenta contra el interés superior del niflo, nifia o adolescente. Terminada la declaracién el Juez
podra autorizar el interrogatorio de las partes por su intermedio.

El Juez no permitird que se formule las preguntas que contravengan las disposiciones de este articulo.

10. Ao 2015. Santiago de Chile. Trabajo publicado en http:/repositorio.uchile.cl/bitstream/handle /2250 /135615 /
La-evoluci%C3%B3n-del-inter%C3%A9s-superior-del-ni%C3%Blo.pdf;sequence=1. Revisado el 18 de febrero de
2019. P4ginas 60, 61 y 62.
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elementos necesarios para tomar una decision en una determinada situacion para
un nifio o un grupo de nifnos en concreto.” Los elementos necesarios se refieren
a las caracteristicas especificas del nifilo de que se trate que lo hacen unico
como su edad, sexo, grado de madurez o contexto social y cultural (la presencia
o ausencia de los padres o la calidad de la relacion entre el nifio y su familia)
entre otros. Claramente la singularidad de cada caso llevara a tomar en cuenta
ciertos elementos sobre otros, influyendo asi en el proceso de ponderacién que

culminara con la determinacion del interés superior.

El proceso de evaluacion tiene como propodsito la identificacién de las
consideraciones de hecho que se incorporan al juicio a través de la prueba(...)”

VIIIL. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO Y LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

VIILI. La opinién consultiva No. OC-17-2002

La Corte Interamericana en su opinion consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto
de 2002, solicitada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos,!

determind lo siguiente en el subtitulo del interés superior del nino':

“56. Este principio regulador de la normativa de los derechos del nino se funda en
la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los ninos, y en
la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de
sus potencialidades asi como en la naturaleza y alcances de la Convencion sobre
los Derechos del Nifo.

57. A este respecto, el principio 2 de la Declaracion de los Derechos del Nino
(1959) establece:

El nino gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades
y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que

11. Tomado de http: //www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2 /busqueda_opiniones_consultivas.cfm?lang=es.
Revisado el 18 de febrero de 2019.

12. P4ginas 61y 62.

Sumario #

13


https://cijur.mpba.gov.ar/doctrinas#top
www.cijur.mpba.gov.ar/doctrina

Aclaracién: Los trabajos de doctrina que se publican en el ClJur no representan necesariamente ni comprometen la opinién de la Institucion.

[N
N

Dr. Miguel Hernandez Teran

pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma
saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al
promulgar leyes con este fin, la consideracion fundamental a que se atendera
sera el interés superior del nifio. (El subrayado no es del texto original)

58. El principio anterior se reitera y desarrolla en el articulo 3 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifo, que dispone:

1. En todas las medidas concernientes a los nifos que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los organos legislativos, una consideracion primordial a
que se atendera sera el interés superior del nifio. (El subrayado no es del
texto original)

[...] 59. Este asunto se vincula con los examinados en parrafos precedentes, si
se toma en cuenta que la Convencion sobre Derechos del Nifo alude al interés
superior de éste (articulos 3, 9, 18, 20, 21, 37 y 40) como punto de referencia
para asegurar la efectiva realizacion de todos los derechos contemplados en ese
instrumento, cuya observancia permitira al sujeto el mas amplio desenvolvimiento
de sus potencialidades. A este criterio han de cenirse las acciones del Estado y
de la sociedad en lo que respecta a la proteccion de los nifios y a la promocion y
preservacion de sus derechos.

60. En el mismo sentido, conviene observar que para asegurar, en la mayor
medida posible, la prevalencia del interés superior del nifo, el preambulo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que éste requiere “cuidados
especiales”, y el articulo 19 de la Convencidén Americana sefiala que debe recibir
“medidas especiales de proteccion”. En ambos casos, la necesidad de adoptar esas
medidas o cuidados proviene de la situacion especifica en la que se encuentran

los nifios, tomando en cuenta su debilidad, inmadurez o inexperiencia.
61. En conclusion, es preciso ponderar no solo el requerimiento de medidas

especiales, sino también las caracteristicas particulares de la situacion en la que

se hallan el nino.”
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En la parte dispositiva de la opinion consultiva la Corte, luego de declarar que
para los efectos de dicha opinion “nifio” o “menor de edad” “es toda persona que
no haya cumplido 18 afos, salvo que hubiese alcanzado antes la mayoria de edad,
por mandato de ley, en los términos del parrafo 42" determino:

“l. Que de conformidad con la normativa contemporanea del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, en la cual se enmarca el articulo
19 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, los nifios son

titulares de derechos y no solo objeto de proteccion.

2. Que la expresion “interés superior del nino”, consagrada en el articulo
3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo, implica que el desarrollo
de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como
criterios rectores para la elaboracion de normas y la aplicacion de éstas en

todos los 6rdenes relativos a la vida del nino.

3. Que el principio de igualdad recogido en el articulo 24 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos no impide la adopcion de reglas
y medidas especificas en relacion con los ninos, los cuales requieren un
trato diferente en funcion de sus condiciones especiales. Este trato debe

orientarse a la proteccion de los derechos e intereses de los ninos.

4. Que la familia constituye el ambito primordial para el desarrollo del nifio
y el ejercicio de sus derechos. Por ello, el Estado debe apoyar y fortalecer a
la familia, a través de las diversas medidas que ésta requiera para el mejor

cumplimiento de su funcion natural en este campo.

5. Que debe preservarse y favorecerse la permanencia del nifio en su nacleo
familiar, salvo que existan razones determinantes para separarlo de su
familia, en funcion del interés superior de aquél. La separacion debe ser
excepcional y, preferentemente, temporal.

6. Que para la atencion a los ninos, el Estado debe valerse de instituciones

13. Que dice: “En definitiva, tomando en cuenta la normativa internacional y el criterio sustentado por la Corte
en otros casos, se entiende por “nifio” a toda persona que no ha cumplido 18 afios de edad”
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que dispongan de personal adecuado, instalaciones suficientes, medios
idoneos y experiencia probada en este género de tareas.

7. Que el respeto del derecho a la vida, en relacion con los nifios, abarca no
solo las prohibiciones, entre ellas, la de la privacion arbitraria, establecidas
en el articulo 4 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, sino
que comprende también la obligacion de adoptar las medidas necesarias

para que la existencia de los ninos se desarrolle en condiciones dignas.

8. Que la verdadera y plena proteccion de los nifios significa que éstos
puedan disfrutar ampliamente de todos sus derechos, entre ellos los
econdmicos, sociales y culturales, que les asignan diversos instrumentos
internacionales. Los Estados Partes en los tratados internacionales de
derechos humanos tienen la obligacion de adoptar medidas positivas para
asegurar la proteccion de todos los derechos del nifo.

9. Que los Estados Partes en la Convencion Americana tienen el deber,
conforme a los articulos 19 y 17, en relacion con el articulo 1.1 de la misma,
de tomar todas las medidas positivas que aseguren la proteccion a los nifos
contra malos tratos, sea en su relacion con las autoridades publicas, o en las

relaciones inter-individuales o con entes no estatales.

10. Que en los procedimientos judiciales o administrativos en que se
resuelven derechos de los nifios se deben observar los principios y las
normas del debido proceso legal. Esto abarca las reglas correspondientes
a juez natural -competente, independiente e imparcial-, doble instancia,
presuncion de inocencia, contradiccion y audiencia y defensa, atendiendo
las particularidades que se derivan de la situacion especifica en que se
encuentran los niflos y que se proyectan razonablemente, entre otras
materias, sobre la intervencion personal de dichos procedimientos y las
medidas de proteccion que sea indispensable adoptar en el desarrollo de

éstos.

11. Que los menores de 18 anos a quienes se atribuya la comision de una

conducta delictuosa deben quedar sujetos a Organos jurisdiccionales

Aclaracién: Los trabajos de doctrina que se publican en el ClJur no representan necesariamente ni comprometen la opinién de la Institucion.
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distintos de los correspondientes a los mayores de edad. Las caracteristicas
de la intervencion que el Estado debe tener en el caso de los menores
infractores deben reflejarse en la integracion y el funcionamiento de estos
tribunales, asi como en la naturaleza de las medidas que ellos pueden
adoptar.

12. Que la conducta que motive la intervencion del Estado en los casos a los
que se refiere el punto anterior debe hallarse descrita en la ley penal. Otros
casos, como son los de abandono, desvalimiento, riesgo o enfermedad, deben
ser atendidos en forma diferente, a la que corresponde a los procedimientos
13  aplicables a quienes incurren en conductas tipicas. Sin embargo, en
dichos casos es preciso observar, igualmente, los principios y las normas del
debido proceso legal, tanto en lo que corresponde a los menores como en
lo que toca a quienes ejercen derechos en relacion con éstos, derivados del
estatuto familiar, atendiendo también a las condiciones especificas en que

se encuentren los nifos.

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

VIILIIL Dos casos dramaticos

VIILILI El Caso de los “Ninos de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs.
Guatemala, sentencia del 19 de noviembre de 1999

La Corte, respecto de la violacion del derecho a la integridad personal, destacé:

“148. En el escrito de demanda, la Comision alegd que el Estado habia
violado el articulo 5 de la Convencién Americana en perjuicio de Henry
Giovanni Contreras, Federico Clemente Figueroa Tunchez, Julio Roberto
Caal Sandoval y Jovito Josué Juarez Cifuentes como consecuencia de haber

14. Tomado de http: //www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_63_esp.pdf. Revisado el 18 de febrero
de 2019.
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sido secuestrados por agentes del Estado, quienes “eran responsables de la
integridad fisica de las victimas mientras estaban [bajo] su custodia”

149. Remarco6 la Comision que por la época en que ocurrieron los hechos de
este caso, los llamados “ninos de la calle” eran sometidos a varias formas de
“abusos y persecuciones” por parte de “agentes de determinadas fuerzas de
seguridad” del Estado, circunstancia que ya habia sido puesta de manifiesto

por parte de ese organismo interamericano en varios de sus informes.

150. Por su parte, en la oportunidad procesal de contestar la demanda,
el Estado no esgrimié ninguna defensa relacionada con la violacion del
derecho a la integridad personal consagrado en la Convencion Americana
y, en particular, no controvirtio que las victimas hubieran sido torturadas
(supra, parrs. 67y 68).

151. En sus alegatos finales la Comisidon sostuvo que los cuatro jovenes
victimas de tortura fueron retenidos e incomunicados, situacioén que por si

misma necesariamente produce “gran ansiedad y sufrimiento”.

152. A continuacion, hizo especial referencia a la corta edad de las victimas
de las torturas, dos de ellas menores, Julio Roberto Caal Sandoval de 15 anos
y Jovito Josué Juarez Cifuentes de 17 afios de edad, y al hecho de que vivian
en las calles.

153. La Comision agrego, en esta oportunidad, que para las familias de
las victimas las circunstancias que rodearon la muerte de estos jovenes
habian sido una causa de sufrimiento. La forma en que los cuerpos fueron
abandonados y la falta de respuestas acerca de lo sucedido causé en los
familiares angustia y miedo. A criterio de la Comision, surge de la prueba
que las autoridades no intentaron comunicarse con las familias o darles

mayor informacion una vez que se iniciaron las actuaciones.

154. En sus alegatos finales el Estado no se pronunci6 sobre el tema (supra,
parrs. 67y 68).

Aclaracién: Los trabajos de doctrina que se publican en el ClJur no representan necesariamente ni comprometen la opinién de la Institucion.
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155. El articulo 5 de la Convencion Americana establece que

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica,
psiquica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera
tratada con el respecto debido a la dignidad inherente al ser humano.

[..]

156. La Corte considera que debe proceder al andlisis de la violacion de
este articulo desde dos diversos angulos. En primer lugar, debe examinar
si existio o no violacion del articulo 5.1 y 5.2 en perjuicio de los jévenes
Contreras, Figueroa Tunchez, Juarez Cifuentes y Caal Sandoval. En segundo
lugar, la Corte valorara si los familiares de las victimas fueron, por su parte,
objeto de tratos crueles, inhumanos o degradantes.

157. Existen en el presente caso evidencias numerosas y concurrentes de
que la integridad personal de los cuatro jovenes mencionados fue vulnerada
y de que ellos fueron victimas de graves maltratos y de torturas fisicas y
psicoldgicas por parte de agentes del Estado y, mas concretamente, por
miembros de la Policia Nacional, antes de sufrir la muerte.

158. Los cuerpos de los jovenes fueron encontrados sin vida con marcas
graves de violencia fisica que el Estado no ha podido explicar. Obran en
el expediente fotografias de las caras y los cuellos de los cadaveres de los
jovenes. En esas fotografias son bien visibles diversas heridas, incluidas las
que dejaron los proyectiles que les causaron la muerte, y otras marcas de
violencia fisica. Las cuatro autopsias mencionan la ubicacion aproximada
de las heridas de bala y en dos casos hacen referencia a otras lesiones
evidentes en las fotografias, o localizadas en otras partes de los cuerpos,
atribuyéndolas genéricamente a “mordeduras de animales”. No se precisa el
tamano de las heridas, su profundidad, el tipo de animal que pudo haberlas
producido, ni la circunstancia de si ocurrieron antes o después de las

muertes. Sobre las heridas en los cuerpos de los otros dos jovenes no existe
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en las autopsias ningun tipo de explicacion.

159. En un informe de Amnistia Internacional incorporado al expediente
(supra, parr. 59.c), que no fue objetado por el Estado, se sefiala que

los cadaveres presentaban signos de tortura: se les habian cortado
las orejas y la lengua, y se les habian quemado o extraido los ojos. A
[Caal Sandoval], ademas, parece que le habian echado algun liquido
hirviendo sobre el pecho y la barbilla. Segun la oficina del Procurador
General, las mutilaciones de que habian sido objeto los cuatro se
corresponden con el trato al que habitualmente somete la policia a los
que informan contra este cuerpo de seguridad. La mutilacion de las
orejas, los ojos y la lengua significa que la persona habia oido, visto o
hablado sobre algo inconveniente.

(...
VIILILIL El Caso Bulacio Vs. Argentina, sentencia del 18 de septiembre de 2003"
En este caso la Corte determino, entre otros, lo siguiente:

B) PRUEBA TESTIMONIAL Y PERICIAL
56. El 6 de marzo de 2003 la Corte recibié la declaraciéon de la testigo y
los dictamenes de las peritos ofrecidas por la Comision Interamericana. A
continuacion, el Tribunal resume las partes relevantes de dichas declaraciones.
A) Testimonio de la sefiora Graciela Rosa Scavone, madre de la victima
Almomento de los hechos, Walter David Bulacio tenia 17 anos y estaba terminando
la escuela secundaria. Era buen alumno y planeaba seguir la carrera de derecho

y orientarse a la diplomacia. Ademas, trabajaba medio tiempo como caddie en un
campo de golf. Su ingreso dependia de lo que sus clientes le dieran; sin embargo,

15. Tomado de http: //www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_100_esp.pdf. Revisado el 18 de
febrero de 2019.
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“podria llegar a ser 20 pesos” diarios, que utilizaba, en parte, para apoyar a su
familia.

El grupo familiar estaba compuesto por Victor David Bulacio, padre de Walter
David; la testigo, madre de Walter David; Lorena Beatriz Bulacio, hermana de
Walter David; y Walter David Bulacio. Integraban una familia normal. Ambos
padres trabajaban y mantenian el hogar.

Walter David sali6 el viernes 19 de abril de 1991 alrededor de las 8:00 p.m., a un
recital de musica. Aquél comenté a sumadre que ese tipo de recitales generalmente
se atrasaban y que si esto sucedia no iria esa noche a su casa, sino directamente
a trabajar. Le dijo que se quedara tranquila y que al otro dia, alrededor de las 6:00
p.m. de la tarde, volveria a su casa.

Ese sabado notdé que Walter David no habia pasado la noche en la casa. La
declarante se dedico a hacer las tareas del hogar. Alrededor de las 3:00 6 4:00
p-m. llegé un muchacho, quien le dijo que se habian llevado preso a Walter David
y que debian ir a buscarlo. Buscé a su marido en su trabajo y de alli fueron a la
comisaria, donde les dijeron que Walter David estaba en otro lugar. Finalmente lo
encontraron a las 11:00 p. m. 6 12:00 a.m. de ese mismo dia, hospitalizado.

El cuerpo de Walter David esta enterrado en un cementerio privado; en principio
estuvo en uno publico.

A partir de la muerte de su hermano, Lorena Beatriz Bulacio tuvo muchos
problemas de salud. Padecio de una depresion muy profunda, luego tuvo bulimia
y debid ser internada varias veces para salvar su vida. Actualmente tiene 26 afos

y es una joven que “no sale de su casa nunca’.

Victor David Bulacio, el padre de Walter, eratrabajador, yaportabaecondémicamente
a la familia. Cuando sucedieron los hechos, enloquecio y su vida se derrumba:
comenzo a faltar al trabajo, hasta que sus empleadores lo despidieron, en razon
de lo cual realizaba trabajos temporales; empezo6 a consumir drogas y se fue de su
casa. No veia a su hija Lorena Beatriz, porque decia que le causaba mucho dolor
verla a ella y a la testigo, y que “no podia soportarlo”

Sumario #

21


https://cijur.mpba.gov.ar/doctrinas#top
www.cijur.mpba.gov.ar/doctrina

Aclaracién: Los trabajos de doctrina que se publican en el ClJur no representan necesariamente ni comprometen la opinién de la Institucion.

N
N

Dr. Miguel Hernandez Teran

Ademas Victor David Bulacio tuvo algunas relaciones temporales con otras
personas. Como producto de una de ellas tuvo a dos hijos: Matias Emanuel Bulacioy
Tamara Florencia Bulacio, a quienes abandonaron éste y su nueva pareja. En estas
circunstancias, Tamara Florencia, de dos afios y medio, fue a vivir con la madre de
Victor David Bulacio y Matias Emanuel, de ano y medio, con Lorena Beatriz Bulacio
y la testigo. Estos nifios permanecieron varios ainos como “NN”; antes de morir,
el senor Victor David Bulacio pidié que se reconociera su paternidad sobre ellos.
Fue entonces que comenzaron a tramitar sus documentos. Actualmente, Tamara
Florencia y Matias Emanuel estan en tramite de adopcion por parte de su abuela
paternay la testigo, respectivamente, porque su madre nunca mas aparecio. Hoy
su suegra y la testigo son las representantes legales de Matias Emanuel y Tamara

Florencia, respectivamente.

Victor David Bulacio sufrié dos infartos y debié ser sometido a una operacion
aparentemente sencilla, luego de la cual murio. El propio médico explico a la
declarante que “su marido simplemente no quiso seguir viviendo. Cuando esto
ocurri6 faltaban pocos dias para que se cumpliera el noveno aniversario de la
muerte de Walter” David.

Maria Ramona Armas de Bulacio, abuela de Walter David, tenia en éste a su nieto
favorito y sufri6 mucho con su muerte. Se encarg6 de representar a la testigo
cuando ésta sentia que ya no podia continuar viviendo, como, por ejemplo, en la

participacion en marchas.

La familia se derrumbd6 después de lo ocurrido a Walter David: algunos de los
hermanos y hermanas de la testigo fallecieron como consecuencia de cuadros
depresivos; y sus cunados también sufrieron problemas de salud; una hermana
de Victor David Bulacio sufrio una embolia cerebral al poco tiempo de la muerte
de Walter David.

La respuesta del Estado, a lo largo de estos anos, fue poner en “tela de juicio la
moralidad de la familia” Se cuestiono qué clase de gente eran los integrantes de su
familia y qué clase de persona era Walter David: un delincuente, un homosexual,
un drogadicto. Padecio estas acusaciones respecto de Walter David por parte de

un abogado del Estado durante una audiencia en un juzgado.
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Lamento muchisimo tener que llegar ante la Corte, porque hubiera querido que
las cosas se solucionaran en su pais. Solicito a la Corte que, de ser posible, hiciera
algo para que nunca mas le suceda a un joven lo que le paso a su hijo. Lo unico
que quiere es “justicia, nada mas”. Respecto de los HECHOS PROBADOS, la Corte

senalo, entre otros, lo siguiente:
HECHOS PROBADOS

1. en la época de los hechos, se llevaban a cabo practicas policiales de detencion
indiscriminada, que incluian las denominadas razzias, las detenciones por
averiguacionesdeidentidadylasdetencionesconformeaedictoscontravencionales
de policia. EI Memorandum 40 facultaba a los policias para decidir si se notificaba
o no al juez de menores respecto de los ninos o adolescentes detenidos;

B) Con respecto a Walter David Bulacio

2. Walter David Bulacio nacio el 14 el noviembre de 1973 y vivia en la Provincia de
Buenos Aires, Argentina; 69. La Corte ha examinado los elementos de prueba y
los respectivos alegatos de las partes y, como resultado de ese examen, declara

probados los siguientes hechos: A) Con respecto a la practica de detenciones

mastvas

3. Walter David Bulacio estudiaba en un colegio y trabajaba como caddie en
un campo de golf, en el que ganaba $400 (cuatrocientos pesos), equivalentes a
US$400,00 (cuatrocientos dolares de los Estados Unidos de América) mensuales:
4.el19 de abril de 1991, la Policia Federal Argentina realizo una detencién colectiva,
que comprendio al joven Walter David Bulacio, en las inmediaciones del estadio
Obras Sanitarias de la Nacién, donde se realizaba un concierto de musica rock;
5. Walter David Bulacio murié el 26 de abril de 1991,

C) Con respecto a los recursos internos

6. la causa judicial seguida por las lesiones y muerte de Walter David Bulacio,
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asi como la referida a la detencién de éste y otras personas, fueron objeto de
diversas actuaciones judiciales, tales como inhibiciones, impugnaciones y
recusaciones que han originado una dilacion en el proceso. Entre las actuaciones
judiciales destacan la separacién y reunificacion de la causa, sucesivos conflictos
de competencia, los cuales han llegado incluso a la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, asi como decisiones relacionadas con el sobreseimiento del imputado
o de la causa en diversas oportunidades, y distintos recursos interpuestos en
contra esas decisiones. A la fecha no existe un pronunciamiento firme por parte
de las autoridades judiciales sobre el conjunto de los hechos investigados. Nadie
ha sido sancionado como responsable de éstos;

D) Con respecto a la familia de Walter David Bulacio

7. los familiares de Walter David Bulacio eran Victor David Bulacio, su padre;
Graciela Rosa Scavone, su madre; Lorena Beatriz Bulacio, su hermana, y Maria
Ramona Armas de Bulacio, su abuela paterna. Asimismo, dos medios hermanos,
Matias Emanuel Bulacio y Tamara Florencia Bulacio, hijos de la segunda pareja
de su padre, Victor David Bulacio. Su padre, Victor David Bulacio, fallecio el 4 de
abril de 2000;

8. el padre, la madre, la hermana y la abuela de Walter David Bulacio sufrieron
danos materiales e inmateriales por la detencion ilegal y la posterior muerte de
Walter David. En este orden destaca lo siguiente:

a) ambos padres entraron en cuadros de depresion profunda. El padre
perdio su trabajo y su capacidad de cuidar de sus hijos e intent6 suicidarse
en tres oportunidades diferentes;

b) Lorena Beatriz Bulacio, hermana de Walter David Bulacio, padecio de
bulimia e intento suicidarse en dos oportunidades. Hasta hoy sigue afectada

psicolégicamente por lo ocurrido a su hermano y al resto de su familia;
¢) Maria Ramona Armas de Bulacio, quien tuvo una participacion muy activa

en la denuncia de los hechos que afectaron a su nieto, también sufrio graves

consecuencias fisicas y psicologicas; y
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d) estas consecuencias en la salud fisica y psiquica de los familiares de
Walter David Bulacio se han mantenido en el tiempo.

9. la impunidad que subsiste en este caso sigue causando sufrimiento a los

familiares de Walter David Bulacio;

IX. LA CORTE CONSTITUCIONAL DEL ECUADOR Y EL INTERES SUPERIOR
DEL NINO. DOS CASOS

IX.I. Caso de tenencia resuelto por la Corte Constitucional del Ecuador para el
periodo de transicion en el marco de una accion extraordinaria de proteccion,
no obstante que tales acciones no pueden resolver lo de fondo por el respeto
al principio de la independencia de la Funcion Judicial, pero que se explica
en funcién del interés superior del nifo, el principio de justicia material y el

Estado constitucional de derechos y justicia

En el suplemento del Registro Oficial No. 552 de noviembre 10 de 2011 se
publica el caso No. 0317-09-EP, sentencia No. 021-11-SEP-CC en el cual la Corte
Constitucional indicada determina, entre otros, lo siguiente:

“Atendiendo el interés superior de la nifa ... se otorga la tenencia a su madre,
sefora...,disponiendo lainmediata entrega de la nina a su favor y, en consecuencia,
su retorno al nucleo familiar materno, hecho para el cual la jueza de instancia
debera utilizar los mecanismos que le franquea la Constitucion y la ley” La
fundamentacion para tal decision fue, en parte, la siguiente:

“(.)

la separacion de su madre debi6 ser justificada, es decir, debid probarse que la
menor se encontraba en situacion de vulnerabilidad, y no inicamente alegarse tal
hecho, conforme consta en la demanda: “en la actualidad la madre de mi hija 19
ha incurrido en las siguientes causales mientras ha mantenido bajo su custodia
a mi antedicha hija: 1. Maltrato fisico o psicologico, grave o reiterado, del hijo o
hija; 5. Manifiesta falta de interés en mantener con el hijo o hija las relaciones
parentales indispensables para su desarrollo integral, por un tiempo superior a
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seis meses; 6. Incumplimiento grave o reiterado de los deberes que impone la
patria potestad; y, 7. Permitir o inducir la mendicidad del hijo o hija”. Hecho que
no ocurrio, puesto que la Jueza de Instancia en su fallo se remite a establecer la
diferencia del entorno y lugar en el que se encontraba viviendo la menor en la
ciudad de Guayaquil y el lugar donde vivia en la provincia de Manabi, hecho que
fue determinante, a su entender, para otorgar la tenencia al demandante.

Al respecto, cabe senalar que a mas de lo manifestado, no es justificable que la
Jueza de Instancia conciba como sinénimo de bienestar la situacién suntuaria
en la que vive el padre, y a la que fue conducida la menor, pues recordemos que
antes de su traslado a Portoviejo, la nina Maria José vivia con su madre en la
Cdla. Garzota en la ciudad de Guayaquil, en condiciones normales, sin contar
tampoco con las comodidades que se aprecian en el hogar del demandante,
conforme consta en la propia sentencia. Cabe recordar lo dispuesto en el articulo
114 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, que establece: “Art. 114.-Improcedencia
de limitar, suspender o privar la patria potestad por razones econdmicas.- La
circunstancia de carecer de suficientes recursos economicos no es causal para
limitar, suspender o privar al padre o ala madre de la patria potestad. Tampoco se
lo hara cuando por causa de migracion motivada por necesidades economicas, el
padre, la madre o ambos deban dejar temporalmente al hijo o hija bajo el cuidado
de un pariente consanguineo en toda la linea recta o hasta el cuarto grado de
la linea colateral. En este caso s6lo podra suspenderse la patria potestad para
efectos de confiar la tutela al pariente que recibi6 el encargo” En este orden, se
sustenta la improcedencia de concederle la tenencia al padre y privarle a la madre
de su cuidado basados en la carencia de recursos econémicos de la demandada,
quien demuestra laborar en su taller de costura y contar con medios econdmicos

para sostener a su familia.

Igualmente, la jueza de instancia en su fallo desconoce lo previsto en el articulo
106 del Codigo de la Ninez y Adolescencia, cuando se determina que en caso de
falta de acuerdo de los progenitores para confiar la patria potestad, el cuidado
de los hijos que no han cumplido doce afios se confiard a la madre, salvo que
se pruebe que con ello se perjudica los derechos del hijo o la hija. Ademas, de
no considerar que en el caso de que ambos progenitores demuestren iguales

condiciones se preferira a la madre, siempre que no afecte el interés superior
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del hijo o la hija. En el caso concreto, no ocurrid, conforme se sefal6 en lineas
anteriores, puesto que si la jueza, a su entender, estimo6 que encargar la tenencia
a la madre ocasionaba un perjuicio a los derechos de la nina, debi6 demostrar o
sustentar su afirmacion en hechos relevantes (conducta de los padres, edad de la
nina, medio familiar, lazos afectivos) y no unicamente basarse en que el entorno
del padre ofrece mejores condiciones. En este sentido, “es habitual que ante la
separacion de los padres, los hijos menores permanezcan conviviendo con la
madre (...) Ello encuentra fundamento en que la mujer es quien, tradicionalmente,
ha permanecido mas tiempo en el hogar, se ha encargado de las tareas domésticas
y de las correspondientes a la educacion, cuidado y salud de los hijos”

De acuerdo con esta posicion, el padre debera continuar cumpliendo sus deberes
de progenitor, contribuyendo econdmica y afectivamente con el desarrollo
integral de la nina, por demostrar que tiene los medios suficientes para hacerlo
y con la unica finalidad de proteger sus derechos y procurar que continue
atendiendo sus necesidades materiales, psicologicas, afectivas, espirituales e
intelectuales, mas aun tomando en cuenta que es su obligacion el cuidado, crianza,
educacion, alimentacion, desarrollo integral y proteccion de los derechos de su
hija, particularmente cuando los padres se encuentran separados por cualquier
motivo, conforme lo previsto en el numeral 1 del articulo 69 de la Constitucion de
la Republica. Por tanto, se deja claro que el otorgamiento de la tenencia a favor de
uno de los padres “no implica el cese para el otro del derecho - deber de supervisar
la educacion y demas condiciones de vida referidas a sus hijos menores. Por el
contrario, tal situacion supone el deber de vigilancia de las relaciones personales
de los hijos y también el de comunicar al otro las situaciones que pueden resultar
perjudiciales para ellos.

Con las argumentaciones emitidas, se colige que la decision motivo de la presente
accion se torna en una actuacion judicial arbitraria, sin fundamento y violatoria
de derechos. Al respecto, al considerar las circunstancias que rodean al caso y
poniendo especial atencion a la edad de la menor se evidencia vulneracién de sus
derechos fundamentales, a mas del derecho al debido proceso de la accionante,
por existir falta de motivacion y contradiccion de la normativa constitucional y
legal”
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IX.II. Desconocimiento de la autoridad de los padres con ocasion de una decisiéon
sobre el derecho a la vida sexual y reproductiva de los adolescentes

La Corte Constitucional en el caso No 0775-11-]JP, sentencia No 003-18-PJO-
CC del 27 de junio de 2018, relativa a los derechos sexuales y reproductivos
de los adolescentes, definio, en nuestro concepto de forma erratica e inconexa
con la razon de la sentencia, respecto de los nifos y niinas, que: “.. aunque los
adultos estan legitimados a decidir sobre su cuidado, crianza, educacion, entre
otros, ello no implica que los nifios, nifias 0 adolescentes estén conminados al
cumplimiento de sus opiniones."” Caso contrario, dicha obligaciéon se convertiria
en un derecho de los adultos de imponer sus decisiones frente a sus hijos, hijas o
los nifos, ninas o adolescentes bajo su cuidado, convirtiéndose en la herramienta
perfecta para perpetuar relaciones de poder lo que deslegitimaria absolutamente
la consideracién de las ninas, nifios y adolescentes como sujetos de derechos,
para retomar el viejo paradigma de ser objeto de derechos.”

X. EL CASO ATALA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE CHILE

Emilia Rivas Lagos, en el importante trabajo ya referido relata el famoso caso
ATALA resuelto por la Corte Suprema de Justicia de Chile, en los siguientes

términos.”®

“En el ano 2003, ante el Juzgado de Menores de Villarica, Ricardo Lopez interpone
demanda de cuidado personal en favor de sus tres de 8, 4 y 3 afos, en contra de la
madre de las ninas, Karen Atala, quien ostentaba el cuidado personal de las nifas. La
presentacion se funda principalmente en que la madre de las nifas, luego de haber
declarado abiertamente su orientacion homosexual, decide convivir con su pareja

lesbiana y las nifias, lo cual a juicio del padre vulnera el desarrollo de sus hijas.

En cuanto al derecho, el demandante se apoya en el articulo 225 del Cédigo Civil
que antes de la reforma del afio 2013, establecia que si los padres viven separados

16. Tomado de http://portal.corteconstitucional.gob.ec/Raiz/2018,/003-18-PJO-CC/REL_SENTENCIA_003-
18-PJO-CC.pdf. Revisado el 20 de febrero de 2019.

17. Las negrillas son mias.
18. Paginas 53 a 58.
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a la madre le toca el cuidado personal de los hijos, igualmente otorgaba la
posibilidad de que el padre ostentara el cuidado personal en caso que de comun
acuerdo asi lo decidieran ambos padres. El precepto termina sefialando que en
todo caso, cuando el interés del hijo lo haga indispensable, sea por maltrato,
descuido u otra causa calificada, el juez podra entregar su cuidado personal al
otro de los padres. En relacion a la causa calificada se corresponde con el articulo
42 de la ley N°16.618.

A la fecha de la presentacion de la demanda existia una presuncion acerca de la
idoneidad de las habilidades parentales de toda madre de tal forma que se debia
probar lo contrario. Si bien la disposicion nombraba el interés superior del nifio,
ponia el acento en la competencia de los progenitores antes que en la discusion
sobre qué beneficia mas al hijo. Es mas, si no se probaba causa calificada, el juez no
podia traspasar el cuidado personal al otro progenitor, de manera que el interés
superior del nifio no era causa suficiente sino que debia estar acompanado de una
causa calificada de inhabilidad de la madre. Un breve andlisis del fallo respectivo
da cuenta de esta situacion, pues existen cuatro considerandos que tratan la
supuesta inhabilidad de la madre, mientras que existe un solo considerando
donde se trata el interés superior del nifio y también un solo considerando donde
se abarcan las supuestas habilidades parentales del demandante.

En la sentencia se hizo caso omiso al principio de especial proteccion y al principio
de sujetos plenos de derechos, pues el intento fue francamente fallido. La
autoridad judicial satisfizo el derecho de participacion de las nifias regulado por
el articulo 12° de la CDN, no obstante, los demas mecanismos de control judicial
no surtieron efecto. La identificacion de los derechos del nifio para proporcionar
de contenido concreto al interés superior del nino permite oponerse al abuso
de poder y como afirma Miguel Cillero “el principio tiene sentido en la medida
en que existen derechos vy titulares (sujetos de derecho) y que las autoridades
se encuentran limitadas por esos derechos” En otras palabras, el tribunal al no
considerar abiertamente el interés superior, no consider6 los derechos de los

ninos atingentes al caso.

Se resolvio el rechazo de la demanda presentada por el padre, sefior Lopez, y de

forma subsidiaria se regul6 un régimen de relacion directa y regular. La sentencia
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fue objeto de recurso de apelacion el cual confirmé lo resuelto por el tribunal de
primera instancia. En vista de ello, el demandante interpuso recurso de queja ante la
Corte Suprema por estimar que se privilegiaron los derechos de la madre sobre los
de las nifas, haber faltado a su deber de proteger la vulnerabilidad de los menores 'y
por haber transgredido los principios que regulan la prueba en derecho de familia.

La Corte Suprema acogio el recurso de queja, invalidando la sentencia apeladay la
de primera instancia, declarando la tuicion a favor del demandante. En la sentencia
se sefnala que la preocupacion fundamental de los padres es el interés del hijo,
segun el cual se atendera de forma primordial por sobre otras consideraciones o
derechos de los padres.

Respecto a esta afirmacion, el tribunal colegiado estima que la madre al haber
antepuesto sudeseo de convivir abiertamente con su pareja homosexual interpuso
su propio interés por sobre el de sus hijas. Esta decision tuvo como efecto la
exposicion de las ninas al aislamiento y discriminacion. En definitiva, el argumento
principal de la Corte Suprema es que la orientacion sexual de la madre afecta el
interés superior de las tres nifias. La conclusion precedente se basa en que los
tribunales inferiores concedieron a los informes psicologicos un valor probatorio
superior al adecuado pues son elementos de la conviccion que deben ponderar
en conjunto con otras pruebas sin tener un valor en si mismos. Se agrega que se
prescindio totalmente de la prueba testimonial que acreditaba la discriminaciéon
que las nifas estaban padeciendo, como por ejemplo, la disminucion de las visitas

de sus amigas.

En vista de que la Corte Suprema acogio el recurso, Karen Atala, interpuso una
demanda contra el Estado de Chile ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos. La presentacion paso el examen de admisibilidad y la Comision solicito
a la Corte Interamericana que se pronuncie sobre la violacion de la proteccion a
la honra y la dignidad, la proteccion a la familia, derechos del nifio, igualdad ante
la ley, garantias judiciales, proteccion judicial. Es preciso destacar que el objeto
del juicio ante la CIDH no es abrir una nueva instancia en la cual debatir sobre la
procedencia de la tuicion a favor de uno de los progenitores o indagar sobre la
valoracion de la prueba. Su objeto es velar por el cumplimiento de las obligaciones

internacionales de derechos humanos estipuladas en la Convenciéon Americana.
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Como se aprecia de la lista de derechos indagados, el juicio ante la Corte
Interamericana sobrepasa las pretensiones del presente trabajo, por lo que el
analisis se reducira a las consideraciones que digan relacion con la evolucion del
interés superior del nifio. Precedente se senal6 que el proceso de identificacion de
los derechos en conflicto permite a la magistratura delimitar un marco normativo
donde encontrar una solucion ajustada a derecho. En el caso estudiado, la Corte
Suprema no realizo esta identificacion previa y como consecuencia se invocaron

opiniones no juridicas ademas de no considerar todos los derechos concernientes.

Respecto a la orientacion sexual de la madre, legalmente no se establece como
una causal de inhabilidad por lo que se debia comprobar que afectaba los derechos
de las ninas. El problema es que no se acredito que la madre despleg6 conductas
inmorales que afecten a sus hijas, por el contrario, la Corte Suprema se baso
en suposiciones estereotipadas respecto a los homosexuales. Respecto a esto
la CIDH sefala que “la Corte Suprema de Justicia y el Juzgado de Menores de
Villarica no comprobaron en el caso en concreto que la convivencia de la sefiora
Atala con su pareja afect6 de manera negativa el interés superior de las menores
de edad y, por el contrario, utilizaron argumentos abstractos, estereotipados y/o
discriminatorios para fundamentar la decision”. El establecimiento de un marco
normativo claro ayuda a controlar la injerencia de creencias sociales que, como
el legislador no ha considerado pertinente regularlas, su utilizacion resultara
siempre en una decision arbitraria por no ajustarse a derecho. Francisco Rivero
advierte que los estereotipos “son mas frecuentes en el mundo del derecho de lo
que puede parecer a primera vista y, por lo que aqui concierne, han condicionado
en diferentes planos y ambitos no pocas decisiones supuestamente en interés
de los menores, pero adoptadas, sin embargo, a la sombra de aquellos prejuicios
individuales y sociales y convicciones de los adultos en su personal vision del

mundo y de los problemas de los menores”.

La identificacion del interés superior del nifio con los derechos del nifio viene
precisamente a erradicar concepciones no judiciales que influyen a la hora de
determinar el interés en el caso concreto. De esta manera se abandona una
concepcion paternalista o autoritaria sobre el interés superior y se logra concebir
como un instrumento para oponerse al abuso del poder. La equiparacion entre

interés y derecho permite controlar que el juez no constituya el interés superior
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concreto segun sus creencias politicas, religiosas o morales sino que deba atender
al derecho legalmente sancionado. El proceso decisorio de la Corte Suprema se
corresponde a lo que Miguel Cillero denomina un juez ‘un padre de familia’ La
categorizacion es propia de un modelo de la situacion irregular, pues se vieron a
las niflas como objetos juridicos valiosos de proteccion. Por el contrario un juez
que mira a los nifos como sujetos de derechos, hubiera considerado sus derechos
a la hora de decidir antes que en estereotipos.

La segunda consecuencia de no delimitar un marco normativo es la posibilidad
de relegar derechos que debieron haber sido considerados. A modo de ejemplo la
Corte Suprema no hizo referencia al articulo 2° inciso 2° de la CDN que establece
“los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el
nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa
de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus
padres, o sus tutores o de sus familiares”. Es decir, el tribunal nacional por estimar
pertinente estereotipos intolerantes, no considero todos los derechos del nifio
contradiciendo asi el interés superior de las tres nifias pues no cumplié con la
satisfaccién de todos sus derechos. Asimismo, se hizo caso omiso al derecho de
la madre a no ser discriminada por su orientacion sexual, derecho consagrado en
el articulo 19 N°2 de la Constitucion Politica de la Republica y el articulo 1° de la
Convencion Americana.

El caso omiso a los derechos de la madre se relaciona con la afirmacion precedente
que el interés superior del nino si bien debe ser considerado primordialmente no
puede menoscabar el derecho de otra persona. Es por esto que la CIDH sefialé que
el interés superior del nifio no puede ser utilizado para amparar la discriminacion
en contra de la madre o del padre por la orientacion sexual de cualquiera de ellos.
Recordemos que el interés superior se encuentra limitado precisamente por la ley.
Por tanto, presunciones infundadas acerca de la inhabilidad de Karen Atala para
realizar sus labores de madre por su homosexualidad no pueden fundamentar
una decision que es contraria a lo legalmente sancionado. Por ultimo, es
importante destacar que al discriminar a la madre, también se vulnera el derecho
de las ninas a tener la posibilidad de estar bajo el cuidado personal de ella. Una
correcta utilizacién del interés superior del niflo en el caso, hubiera permitido

que la magistratura no se hubiera preocupado de indagar en la vida privada de los
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progenitores mas alla de las configuraciones de las causales impugnadas, y por el

contrario, concentrarse en los presuntos perjuicios padecidos por las nifas.

La CIDH resolvio que el Estado de Chile es responsable por la violacion de los
derechos precedentemente enunciados. En relacion al interés superior del nifio,
la Corte estim6 que la decision impugnada pretendia la proteccion del interés
de las nifias pero no se probd que la motivacion esgrimida fuera adecuada para
alcanzar dicho fin dado que no se comprobd en el caso en concreto que la
convivencia de la senora Atala con su pareja afect6 de manera negativa el interés
de las nifas y por el contrario se utilizaron argumentos abstractos estereotipados

y discriminatorios en contra de ella.

Ciertamente el interés superior del nifio se crea buscando buenas intenciones,
sin embargo, no se detiene en aquellas intenciones. Por el contrario evoluciona
hacia un concepto determinado por los derechos de los ninos con tres funciones

definidas recientemente por el comité...”
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