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A 18 afios de su aprobacion, el impacto de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
depende, entre otras variables, de la capacidad de los operadores del Sistema de Justi-
cia para incorporar a su razonamiento y prdcticas judiciales los principios, directrices y
derechos contenidos en este instrumento internacional. Como estamos convencidos de
ello, el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) viene realizando hace
una década, en conjunto con organismos académicos y del sistema de justicia, el Curso
Internacional de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos de los Nifios para Jueces,
Fiscales y Abogados Defensores.

Este curso ha contribuido significativamente para la reflexion, intercambio de experiencias
y formacion de los cerca de quinientos profesionales que en estos afios han participado
de este espacio académico de especializacion. Sus destinatarios han sido jueces, fiscales
y abogados defensores, tanto piblicos como de organizaciones no gubernamentales.

Junto a la realizacion de esta formacidn profesional se ha editado la publicacién Justicia
y Derechos del Nifio, que en sus ocho nimeros anteriores ha gozado de una amplia dis-
tribucion entre los operadores del sistema de justicia de infancia, adolescencia y familia,
¥ que se ha convertido en una bibliografia que todos los actores que intervienen en el
sistema debieran conocer.

Desde los primeros afios hemos contado con el apoyo para este curso de importantes
organismos publicos como Ministerios de Justicia, Tribunales Superiores de Justicia,
Escuelas Judiciales, Ministerios Publicos y Defensorias de los diversos paises.

En un comienzo, este encuentro académico se ofrecio para profesionales de Argentina,
Chile y Uruguay, aunque se sumaron algunos de otros paises como Bolivia, Brasil, México
y Paraguay. También hemos contado con participantes de Angola que han enriquecido
la vision latinoamericana con la experiencia de otras latitudes. Progresivamente, mds
paises se han ido integrando, de modo que este afio 2007 el curso es coorganizado
por las Oficinas de UNICEF de Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Paraguay y Uruguay,
contando desde siempre con el importante respaldo de la Oficina Regional de UNICEF
para América Latina y el Caribe.

El curso, que partio como una iniciativa modesta en sus pretensiones, ha logrado con-
solidarse y crecer gracias a la aceptacion e impacto que ha tenido en sus participantes y
el reconocimiento que le han otorgado los organismos ptiblicos que lo han apoyado. En
su oportunidad, fue evaluado positivamente por la Universidad de Chile y hoy cuenta con
certificacion académica otorgada por la Universidad Diego Portales de Chile.



El reconocimiento académico del curso ha permitido su profundizacion, por lo que desde
hace dos afios no sélo se realiza presencialmente, sino que ha integrado una etapa previa
a distancia que permite favorecer la utilizacion del tiempo presencial y centrarse en el
desarrollo de las destrezas dirigidas al conocimiento de los derechos de los nifios y al
razonamiento en sede judicial.

Para UNICEF, como organismo internacional de cooperacion, promover esta iniciativa ha
resultado una experiencia relevante que ha permitido que diferentes actores desprovistos
de sus roles institucionales de jueces, abogados y fiscales, y de las particularidades de sus
contextos nacionales, hayan podido reflexionar acerca de como perfeccionar sus prdcticas
profesionales cotidianas para favorecer la mejor proteccion de todos los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes de nuestros paises.

En cada curso se ha analizado jurisprudencia y legislacion nacional e internacional,
teniendo especial interés en las decisiones emitidas por el Sistema Interamericano.
Asimismo, se ha reflexionado sobre experiencias exitosas de proteccion jurisdiccional de
los derechos de los nifios, de control de la ejecucion de sanciones en la Justicia Penal y
de defensa juridica. Se han abordado temadticas tan amplias como la justificacion de los
derechos de los nifios y su proteccion por el Derecho Internacional; el debido proceso
y la Justicia Penal de Adolescentes; los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de
los nifios; el Derecho de Familia y la violencia contra los nifios, entre otras materias de
interés.

Aprovechamos esta oportunidad para agradecer la colaboracion desinteresada de todos
los profesores y expositores que han hecho posible este curso, todos ellos destacados
académicos y profesionales de los diferentes dmbitos del sistema de administracion de
justicia. Han expuesto rectores de Universidades, decanos, jueces de la Corte Interameri-
canay de Cortes Superiores de Justicia, parlamentarios especialistas en temas juridicos,
abogados de derechos humanos, altas autoridades de los Ministerios de Justicia, de la
Defensa Penal Piblica y de los Ministerios Piiblicos.

Los aportes de la mayor parte de ellos han quedado reflejados en diversos articulos
publicados en las distintas versiones del libro Justicia y Derechos del Nifio. La validez
y actualidad de muchos de los articulos ya presentados nos ha impulsado a incluir en
este numero 9 —que coincide con el décimo aniversario del curso— una seleccion de los
mismos, que han sido considerados de especial interés y utilidad por sus lectores.

Esperamos que esta nueva version de Justicia y Derechos del Nifio contribuya a desarrollar
mads adhesion hacia la proteccion de los derechos de la infancia y favorezca el desarrollo de
prdcticas y razonamientos judiciales que garanticen la plena aplicacion de los principios,
directrices y derechos contenidos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Egidio Crotti
Representante de UNICEF para Chile
Agosto 2007



PROF. ALESSANDRO BARATTA

A lo largo de estos dias he podido constatar la enorme importancia del proceso
democratico para la realizacion de los derechos de los nifios. Una politica basada en
la participacion de la sociedad civil, no en latecnocracia, y dirigida hacia la realizacion
de la democracia constituye un elemento fundamental del proceso hacia el cumpli-
miento de las necesidades y l0s derechos de la nifiez. Todo esto tiene una expresion
emblematica en la frase del recientemente fallecido Director Ejecutivo del UNICEF,
Sr. James P. Grant: “La democracia es buena para los nifios”.

La democracia presupone un concepto de politica que es opuesto al de tecnocracia.
El concepto actualmente dominante de politica se refiere a la administracion de la
estructuraeconémicay social existente: la politica como administracion. En este caso,
la dindmica politica esta subordinada a la estatica de las relaciones de produccion
y de poder existentes, a través del uso del derecho y de la constitucion formal en
interés, sobre todo, de la conservacion de la constitucion material. En esta funcion
administrativa y estatica, los sujetos de la politica son los politicos, no son los ciu-
dadanos. Son ellos y no los ciudadanos los que ocupan la esfera pablica, reuniendo
en su persona la representacion formal de los ciudadanos y de la sociedad civil y
la material de la elite del poder legal o aun ilegal de la cual frecuentemente forman
parte. Tal concepto de politica evoca el concepto de tecnocracia. En efecto, se puede
contraponer al concepto corriente de politica como administracion de las relaciones
de propiedad y de poder en la sociedad, un concepto alternativo de politica como
proyecto de sociedad, tal como lo ha hecho en algunos de sus dltimos trabajos Pietro
Barcelona en Italia. En este concepto de politica como proyecto no se enfatiza tanto
laestructuraecondmicay juridica de la sociedad como forma formata, utilizando una
expresion latina, sino la sociedad como forma formans, para retomar la metafora de
Castoriadis, un autor griego que trabaja en Franciay que insiste sobre este momento
originario, creativo de la sociedad como forma formansy no como reproduccion de

T Conferencias dictadas en el marco del Seminario Internacional “El derecho ylos chicos. Balance y perspectivas de las refor-
mas legislativas”, celebrado en la ciudad de Buenos Aires entre los dias 21y 24 de marzo de 1995 y que fue organizado por la
Oficina de Cooperacion de la Embajada de Italia, la Fundaciéon Pibes Unidos y la Carrera de Especializacion en Problematicas
Infanto-Juveniles del Centro de Estudios Avanzados de la Universidad de Buenos Aires.

El material del seminario que integran estas conferencias fue publicado con un titulo homdnimo, con Maria del Carmen Bianchi
como compiladora, en Buenos Aires en el mismo aio.



lo existente. En ambos casos, |a sociedad podria ser definida como el conjunto de
los portadores de necesidades reales. Es conveniente aclarar que utilizo el término
“reales” para hablar de necesidades dentro del contexto de una teoria histérico-
dindmica de las necesidades que se podrian satisfacer en una sociedad, segun el
grado de desarrollo de la capacidad de produccion material e ideal, necesidades que
si no se cumplen, estan revelando la injusticia de las relaciones sociales. Se trata en
realidad de un caso claro de violencia estructural.

Enlacomunidad mundial, la organizacion de las relaciones sociales que reproduce la
politica como administradora del Planeta Tierra se caracteriza por la disonancia de las
opciones productivas y distributivas con relacion a las necesidades; por la destruc-
cion de la riqueza producida, o incluso por la baja natural de la produccién debida a
asimetrias o injusticias en la distribucion de los recursos materiales e intelectuales.
El concepto tecnocratico de la politica corresponde a la estrategia de conservacion
de estas relaciones sociales en el interior de las naciones y en la comunidad interna-
cional. Por el contrario, en la concepcion dindmica de la politica como proyecto, las
relaciones sociales y las estructuras economicas existentes siempre son sometidas a
redefiniciones, revisiones; siempre son tomadas como contingentes, es decir, reales
pero no necesarias. Asimismo, el derecho y la constitucion formal también pueden
ser objeto de un uso dirigido no solo a la conservacion de la realidad social o de
la constitucion material, sino a la modificacion de esta realidad, de la constitucion
material, obviamente dentro del limite del posible significado de las formulaciones
normativas de nuestras constituciones, leyes y convenciones internacionales. Aplicar
la legalidad nacional e internacional en este uso decididamente democrético de la
politica, seria la revolucion social. La revolucion social por una sociedad mejor esta,
hoy en dia, paradéjicamente confiada a la lucha por la legalidad. La conservacion es,
muy a menudo, subversiva de esta legalidad. En la concepcion de la politica como
proyecto no resultan sélo los politicos los sujetos de |a politica, sino que todos los
ciudadanos son considerados como sujetos politicos. Veremos después como y por
qué esta ciudadania tiene que extenderse a los nifios.

La sociedad, el conjunto de los portadores de necesidades reales, son la forma
formans. Este es el principio constituyente de una organizacion de las relaciones
sociales adecuada al proyecto de satisfaccion de una manera humana de concebir
las necesidades. Por otra parte, la esfera publica es donde se ejercita la subjetividad
politica potencial de todos los ciudadanos a través de la constante apertura de nuevos
espacios publicos. Me permito recordar en esta direccion una sencilla definicion de
democracia a la que ya otras veces he hecho mencion. Me refiero a la democracia
entendida como la autoorganizacion de la respuesta publica a las necesidades reales
por parte de sus portadores. Vuelvo a insistir aqui en laimportancia fundamental que
tiene la aplicacion de este concepto de democracia y de participacion de la sociedad
civilen lagestion de lacosa publica, para la afirmacidn, realizacion e implementacion
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de los derechos de los nifios. De aqui se puede derivar un paso ulterior en la argu-
mentacion, y es el paso dado en un trabajo muy licido de Antonio Carlos Gomes da
Costa cuando especula con la posibilidad de la nifiez, no solamente como finalidad
de un proceso politico basado sobre el consenso, sino como base y alimento del
propio consenso.

Quiero citar aqui otra frase de Antonio Carlos Gomes da Costa para ver como se
pasa de la afirmacion de que la democracia es buena para los nifios a la de que los
nifios son buenos para la democracia, segln la hermosa expresion especular de
Emilio Garcia Méndez. Antonio Carlos Gomes da Costa escribe: “La gravedad de la
situacion de la nifiez en Latinoamérica acabo colaborando en la creacion y desarrollo,
alolargo de los afios ochenta, de un movimiento social amplio y profundo alrededor
de la promocion de la defensa de sus derechos”. Un movimiento amplio, porque ha
excedido el movimiento popular tradicional al involucrar sectores de las capas medias
de la poblacion e incluso algunos segmentos mas conscientes y sensibles de las
elites politicas y econdmicas. Es profundo por su capilaridad en la trama social, al
alcanzar e involucrar a los grupos sociales mas distantes de los centros del poder.
Esta capacidad de los nifios, no solamente de disfrutar del proceso democrético,
sino de ser la ocasion, el alimento del mismo proceso democratico que se extiende
también a todo el abanico de los derechos humanos y no apenas a los de los nifios
es un punto que merece la mayor atencion.

Pero hay un discurso ain mas profundo respecto de esta instrumentalidad de la
ocasion del nifio para alimentar el consenso y el proceso democratico sobre el
cual quisiera detenerme luego. Toda la ética moderna y el planteamiento mismo
de la democracia, como he tratado sencillamente de presentarlo, se basan sobre
la concepcion del sujeto como portador de necesidades: una ética de las necesida-
des. La concepcidn del pacto social, con el cual nace el Estado moderno, implica
la aceptacion de los portadores de las necesidades de, por un lado, poner fin a las
violencias que imponen las formas inhumanas de satisfaccion de dichas necesidades
y, por otro, llevar a cabo una forma pacifica de satisfacerlas. La primera de estas
es la necesidad de sobrevivir. En este sentido, piénsese en el planteamiento del
pacto social, en la teoria de Hobbes, y podra confirmarse que estamos asistiendo
alolargo de muchos decenios a un proceso de develamiento. Develamiento de una
contradiccion fundamental que afecta a la modernidad y al Estado moderno en su
propia constitucion. Me refiero a un discurso que va desde Nietzsche, pasando por
Benjamin y Sartre, hasta Girard, Derrida y, en ltalia, Eligio Resta. Estos autores
indicaron una contradiccion, un defecto congénito de la modernidad. Indicaron
el tipo y grado de relacion entre violencia y derecho. Esta contradiccion consiste
esencialmente en el ocultamiento de la violencia por parte del derecho y, al mismo
tiempo, enlareaccion mimética, reproductiva, que el derecho tiene en relacién con
la violencia. Piénsese en el derecho penal.



En el pensamiento de la modernidad, el derecho y el Estado estaban destinados al
control y a la superacion de la violencia. Sin embargo, en el derecho y el Estado la
violencia sigue siendo inmanente y se reproduce. Es justamente el ocultamiento de
la violencia el que, como dice Girard, produce el equivoco, la ambivalencia funda-
mental de la modernidad. Eligio Resta desarrolld en un reciente trabajo esta tesis
recurriendo a la metafora platénica del pharmakon, que en griego clésico significa,
al mismo tiempo, remedio y veneno. Asi, el Estado moderno y su derecho se legi-
timaron como un remedio contra la violencia, pero a su vez, este remedio permitié
perpetuar el veneno, es decir, permitié mantener la violencia como el verdadero tejido
conectivo de la sociedad sin conseguir ni neutralizarla ni, al menos, monopolizarla
en la forma de la violencia legal, ya que la mayor violencia sigue siendo la ilegal. La
teoriay el proyecto que estuvieron en la base de la fundacion del Estado y del derecho
moderno (derecho positivo) se basaron, como se sabe, sobre un principio universal
de legitimacion. Se trata de un principio sélidamente anclado en la concepcion de la
verdad y del sujeto humano propia de la modernidad. Este principio de legitimacion
son las necesidades humanas; esto es, las pulsiones para asegurar, extender y
reproducir la existencia.

El instrumento de fundacion del Estado y del derecho moderno fue el modelo del
pacto social, entendido como experimento de la razén y no como un hecho historico,
es decir como un modelo racional para asegurar la realizacion de esas pulsiones, de
esas necesidades. Realizacion imposible, supuestamente, en un estado de naturaleza,
sin Estado y sin derecho positivo. Sin embargo, debemos reconocer que, tanto en
el modelo como en la realizacion histérica, el contrato social fue bien distinto de su
proyectado impacto universal, extendido a todos los sujetos humanos considerados
como iguales en su ciudadania potencial. Se trat6 mas que nada de un pactum ad
excudendum, de un pacto para excluir, de un pacto entre una minoria de iguales que
excluy6 de la ciudadania a todos los que eran diferentes. Un pacto de propietarios,
blancos, hombres y adultos para excluiry dominar a individuos pertenecientes a otras
etnias, mujeres, pobres y, sobre todo, “nifios”.

Historiadores del derecho, como Pietro Costay otros, destacaron este caracter selec-
tivo del pacto social y de la ciudadania que de él surge, y que constituye una vision
restringida de la ciudadania. Es singular que, atin hoy, la representacion tradicional en
laescuelay en laacademia de la teoria del contrato social olvide constantemente este
caracter selectivo y marginalizador del proyecto politico de la modernidad. Extrafa
especialmente este olvido en América Latina, donde durante siglos la ciudadania fue el
privilegio de los colonizadores y la subjetividad juridica fue negada a los grupos étnicos
originales por ser originarios, por ser supuestamente incapaces, como si fuesen “nifios”
0 salvajes. Toda la teoria del derecho y del Estado moderno surge con esta distincion
fundamental (pero implicita) entre, por un lado, los hombres adultos (el modelo fue el
propietario, blanco y macho) y, por otro, los animales, las mujeres y los nifios.



JUSTICIA Y DERECHOS DEL NIRO N°9

Laviolenciainmanente en el derecho, y en el Estado de la modernidad, es constitutiva
de lafundacion del Estado y del derecho moderno; no se trata de errores de discurso
debidos al arbitrio personal. La siguiente es una hipétesis que simplemente presento
para su eventual discusion. Tal vez haya sido esa propia contradiccion entre la univer-
salidad potencial y la selectividad real de la ciudadania, esa ambivalencia constante
del derecho como pharmakon, la que poco a poco sec6 las mismas raices del pensa-
miento de la modernidad. El incumplimiento de las promesas de la modernidad, que
fueron tan altas en razdn de la violencia inmanente en el derecho, mind la confianza
iluminista en la verdad, en la subjetividad humana, en el progreso, y produjo la crisis
de la cual el llamado pensamiento posmoderno es hoy la expresion. Si la crisis es
tan profunda, porque su causa fue congénita al surgimiento de la modernidad, tal vez
para salir de ella debamos rever, revisar el propio lenguaje y el aparato conceptual
con los cuales fueron fundados el Estado y el derecho modernos. Una propuesta que
€S COMO una provocacion, provocacion positiva, por supuesto.

Enlugar de situarnos en la perspectiva de los actores partes del contrato, hablaremos
de las victimas, de los excluidos del contrato. En lugar del hombre como centro,
dominador de la naturaleza y mito de la modernidad, hablaremos del policentrismo
de la naturalezay del respeto de la naturaleza por parte del hombre. En lugar del otro
como extrafio, hablaremos de nosotros como extranjeros a nosotros mismos. En
lugar del contrato, hablaremos de la alianza.

Una palabra que solamente manejan los tedlogos: la alianza. Pienso que quizas seria
importante, y estoy comenzando a reflexionar sobre eso; ustedes estan entre los
primeros con que comparto esta nueva mision: la alianza. Quizas seria importante
reconstruir en su dimensién mundana este concepto fundamental de la tradicion
judaico-cristiana, en nuestra bisqueda de un camino para salir de la crisis de la
modernidad y llevar a cabo una refundacion del Estado y del derecho que permita
una nueva constitucion. No se trata de reproducir fielmente el modelo de la alianza
con Dios, que une a los hombres en un pueblo capaz de pecado y redencion. Si se
trata de alimentar el proyecto, en primer lugar, de una alianza entre todas las vic-
timas, los excluidos del contrato y, mas alla de esto, entre todos los hombres que
quieren vivir en un mundo mejor. En segundo lugar, de una alianza de los hombres
con la naturaleza. Parece que el camino lleva muy lejos de nuestro tema, mas, como
ustedes veran, vamos muy rapidamente a entrar en el eje de los problemas que nos
interesan. Estamos haciendo un poco de utopia y no podemos renunciar a la utopia,
porque renunciar seria como decir que esta realidad es la mejor realidad posible, y no
es asi. El Estado que resultaria de la nueva fundacién mantiene las conquistas y las
potencialidades emancipatorias del Estado de derecho, pero va mas alld del estado de
los derechos. En el curso de las luchas por el Estado de derecho, que siempre fueron
luchas desde abajo, se abrieron nuevos espacios para los derechos de las victimas y
de los excluidos, para otras etnias distintas de la blanca, para las mujeres, los nifios,



los pobres y los marginados sociales. Entre tanto, el Estado de derecho solamente
reconocid, de esta manera, la existencia de una ciudadania distinta de la ciudadania
abstracta y formalmente igual para todos los “ciudadanos del Estado”. Se aceptd
una autonomia limitada de todas estas nacionalidades distintas, de las cuales los
individuos participan en su existencia concreta en cuanto miembros de una etnia, de
un género, de una faja de edad, de una capa social, de una comunidad local, etcétera.
Sin embargo, estas nacionalidades de las cuales se reconocieron derechos no son,
paraddjicamente, constitutivas del Estado moderno.

Estamos recién ahora en la prehistoria de un nuevo Estado cuyo modelo estoy
tratando de dibujar en esta gran utopia. El proyecto de alianza impone que se dé un
paso adelante, que se funde un Estado mas rico, alimentado por todas las distintas
ciudadanias de las cuales los individuos forman parte en virtud de las experiencias,
los proyectos, las visiones del mundo con los que se expresan las diferentes nacio-
nalidades: el Estado mestizo, un Estado que quiero llamar Estado de ciudadania plural
en el que no hay mas extranjeros, victimas y excluidos. Este Estado de la diversidad,
este Estado mestizo también esta construido por medio de operaciones intelectuales
que van mas alla del horizonte de los derechos de las diversas ciudadanias y que
permite valorizar las expectativas correspondientes a cada una de ellas para una
nueva manera de leer o administrar los conflictos. Tal vez, de este proyecto pueda
surgir una nueva civilizacion superior a la civilizacion del derecho. Una civilizacion
en que el potencial inmanente de violencia, es decir de represion de las necesidades,
no permanece oculto sino que es revelado, articulado, para permitir, mediante esta
revelacion, la realizacion de formas no violentas de superacion de la violencia. La
alianza de las victimas y de los excluidos, la alianza de todos los hombres y de los
hombres con la naturaleza es un gran gesto pacifico con el cual la subjetividad humana
procura apartarse de la catastrofe originada por la alianza secular del derecho con la
violencia. Conviene tal vez aclarar que desde esta perspectiva no estd en absoluto en
discusion nuestra lucha parala afirmacion de los derechos de todos los excluidos, las
mujeres, las etnias, los pobres y, como en el caso de nuestro encuentro, los nifos.
Pero tenemos que ir mas alla. En este sentido, la frase de Emilio Garcia Méndez, “los
nifos son buenos para la democracia”, se llena del significado que va aun mas alla
de la interpretacion de Antonio Carlos que he leido anteriormente. “Los nifios son
buenos para la democracia”.

Hasta ahora hemos presentados tres teorias. En primer lugar, la de la politica como
proyecto; en segundo lugar, la de la democracia como autoorganizacion de la respuesta
plblica a las necesidades por parte de sus portadores; en tercer lugar, la teoria del
Estado mestizo, o sea de la ciudadania plural. Con las primeras dos teorias, como
hemos visto, se explica en todo su significado por qué la democracia es buena para
los nifios, es decir, la politica como proyecto. La democracia, y no la politica como
administracion del statu quo de la economia ni tampoco la tecnocracia, constituye,
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como la experiencia de estos Ultimos afios nos ensefia, las condiciones en las que se
puede dar vigencia en los distintos paises y en la sociedad planetaria a los derechos
de los nifios. Con la tercera teoria, sin embargo, la teoria del Estado mestizo y de la
ciudadania plural, se explica en todo su significado la frase “los nifios son buenos
para la democracia”. Son buenos, podemos afiadir, para la realizacion de la politica
como proyecto, o sea para un modelo democratico de politica. Se trata de rescatary
asumir la nifiez como ciudadania. No soy yo quien ha inventado esta hermosa meta-
fora: los nifios como una de las patrias que concurren a formar el Estado mestizo.
La nifiez como ciudadania representa un momento propulsor y una fuente de verdad
de los que se alimenta el proyecto de la alianza, la refundacién del conjunto de las
instituciones pablicas segiin el modelo democratico que me he permitido presentar
aqui. Asi como es el caso de las otras patrias excluidas o simplemente toleradas en
el pacto social, sobre el que se basa el Estado moderno, las mujeres, 1as minorias
étnicas, minorias que a veces son mayoria cuantitativamente, y los pobres. El Estado
mestizo es el Estado que se alimenta también, y sobre todo, de esta ciudad de los
nifos, una ciudad que es una enorme metrépolis que casillega a ser tan grande como
la mitad de la humanidad. No podemos perder la riqueza potencial contenida en este
proceso de refundacion del Estado: estdn en juego no s6lo los derechos de los nifios,
estd en juego la existencia de la propia humanidad.

A pesar de la riqueza potencial de su aporte a la constitucion de un Estado de ciuda-
dania plural, los nifios siguen siendo objeto y no sujetos del derecho y de la politica.
Sin embargo, el mensaje de la nifiez como ciudadania puede convertirse en el eje
de una auténtica revolucién cultural en la que, quizas, esté contenida la oportunidad
para la transformacion de la sociedad, para una sociedad mas justa, mas humana,
mas madura. No estan solamente en juego los derechos de los nifios. Mi tesis es que
la sociedad de los adultos, del adulto blanco, propietario, macho, representa hoy,
como lo represent antes, una forma de represion sistematica de las necesidades
de los nifios, de su capacidad y derecho a ser escuchados, que tiene la forma de la
autodestruccion. Nuestra sociedad de los adultos blancos, machos y propietarios
continda autorreprimiéndose. O, dicho de otra forma, continua autodestruyéndose.
La arrogancia de nosotros, los adultos, que hasta ahora no hemos sabido crear una
sociedad madura. Estamos en plenainmadurez histérica. La arrogancia con respecto
a los nifios es tan injustificable cuanto risible. Risible, si no fuera tan trégica en sus
efectos nuestra pretension de reducirlos a ser similares a nosotros. Es tragica, en
efecto, nuestra incapacidad de respetarlos, de aprender de ellos, y es mucho lo que
perdemos por no saber aprender de los nifios.

Vivimos, no hace falta decirlo, en un tiempo de paradojas y contradicciones. La crisis
de lamodernidad coincide con otra crisis (introduzco aqui un concepto de moda, que
no me gusta ni me satisface: el concepto de gobernabilidad), la crisis de gobernabi-
lidad de la ciudad de los adultos. En este contexto, los nifios representan una suerte



de ciudad del sol que, a diferencia de la lejana utopia de Campanella, esta tan cerca
de nosotros que no logramos reconocerla. Su luz nos hace ciegos. ¢Cuéles son las
ventajas de la ciudad de la nifiez, cuales oportunidades nos brinda para el proyecto
politico de refundacién democratica?

Silos movimientos sociales apostaran no solamente al rescate de los derechos de los
nifos sino, y sobre todo, al rescate de su mensaje como idea guia para un proceso
general de emancipacion, las ventajas obvias para una nueva ciudad del hombre se
derivarian de una prerrogativa fundamental de |a nifiez sobre la cual me voy a detener
en esta conclusion.

La ventaja de los nifios, con respecto a los adultos de hoy, se deriva directa e indi-
rectamente de su mucho mas profunda colocacion en el tiempo, sobre todo en el
tiempo cultural. Es la ventaja resultante de la mayor memoria historica de los nifios,
de su mayor proyeccion en el futuro. Los nifios tienen mds historia y mas futuro
que los adultos de hoy. Tienen mé&s memoria e imaginacion que los adultos. A raiz
del pragmatismo cinico de la razén instrumental, que reduce nuestra funcion a la
reproduccion de la estructura econémico-politica existente, nosotros, los adultos,
no solamente hemos perdido el futuro, o sea la capacidad de la politica como pro-
yecto, sino que tampoco tenemos un pasado. La capacidad de anticipacion del futuro
implica la capacidad de vivir lo posible como real y lo real como contingente, o sea,
como posible pero no necesario, algo que es asi pero podria ser diferente. Esta
capacidad de proyeccidn, de critica de la realidad, asi como la memoria del pasado
—0 sea la presencia de nuestras raices culturales en el imaginario colectivo—, estan
gravemente perjudicadas por la degradacion de la comunidad social que producen la
comercializacion salvaje de los medios de comunicacién y de informacion de masas
y la funcionalidad al proyecto conservador. La comunicacion de masas nos proyecta
en una realidad virtual que solamente produce la ilusion de escapar de la realidad.
Mas efectivamente, la reproduce como necesidad, la legitima con el establecimiento
del sentido comun, que ocupa el lugar de la imaginacion. Estamos perdiendo cada
vez mas el contacto con los mitos, los cuentos, los simbolos como fundamento de
nuestra insercion en el tiempo historico de nuestra identidad cultural. La cultura de
masas ha abarcado también lo mitico, reduciéndolo a realidad virtual, secularizandolo
y comercializandolo como cualquier otra mercancia. Cuando un mito se convierte en
mercancia, pierde su funcién de mantenimiento de la continuidad del tiempo histérico.
La cultura de masas nos reduce a un presente cortado de su raiz con el pasado y de
su proyeccion con el futuro. Los nifios, cuanto mas pequefos son, tienen una edad
mucho mayor que los adultos. Los adultos tenemos cuarenta, cincuenta, sesenta
afos, 1os nifios tienen milenios porque a través de los cuentos, de los suefios de la
imaginacion contintian siendo portadores de los mitos, no como realidad virtual, sino
como una verdad de nuestra identidad cultural.
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Los adultos hemos reducido, hasta casi perderla, nuestra capacidad de alimentar-
nos a través de los suefios. Nuestra memoria historica, suefios y realidad se han
separado radicalmente a raiz del pragmatismo de la razén instrumental al que nos
condena un proceso de alienacién politica y cultural. Un nifio no distingue entre
suefio y realidad. El imaginario es real, es real e imaginario para el nifio. La ciudad
de los nifios esta esencialmente proyectada en el futuro. Su principio constitutivo es
forma formans, no forma formata. Las oportunidades de refundacién democratica
de nuestra sociedad estan en gran medida en la capacidad de introducir en el pro-
ceso de refundacion este principio constituyente de la nifiez como ciudadania. No
se trata, sin embargo, de emancipar solamente a los nifios. Se trata, sobre todo, de
modificar esencialmente el pacto social, rescatando, nosotros los adultos, a través
del respeto hacia los nifios nuestra nifiez reprimida, nuestra vinculacién cortada con
el tiempo de la cultura, nuestra memoria historica, para poder ser mas capaces de
futuro. Para que el futuro, en lo posible, se convierta en mas real que el presente,
del que a veces dan ganas de escaparse como en la metafora del angel novus de
Walter Benjamin. El eje de la politica como proyecto, el acto originario constituyente
de la democracia como organizacion de los portadores de necesidades reales es
la grandiosa ensefianza del ufopismo concreto de Ernest Bloch, el principio de la
esperanza. El mensaje del rescate de la ciudadania de |a infancia es esencialmente
el mensaje de la esperanza. Respetemos a los nifios, démosles la prioridad absoluta
en el proceso de refundacion del Estado, del Estado mestizo, de la ciudadania plural.
Vale la pena hacer de esta prioridad el frente principal de la lucha para un mundo sin
violencia, para la realizacion de una manera humana de satisfacer las necesidades
de todos, para una sociedad justa, para la democracia. Realicemos la alianza con los
nifios. Los nifios son buenos para la democracia.






PROF. ALESSANDRO BARATTA

La Convencién sobre los Derechos del Nifio es una etapa fundamental del camino
de la humanidad hacia la proclamacion y la realizacion de los derechos humanos.
Cuando hablamos de derechos humanos usamos un concepto complejo integrado
por dos elementos: hombre y derecho.

Estos elementos estan vinculados entre si mediante una relaciéon de complementa-
riedad pero también de contradiccion. Complementariedad en el sentido de lo que
pertenece al hombre en cuanto tal segun el derecho, contradiccion en el sentido de
que el derecho no reconoce al hombre lo que le pertenece en cuanto tal.

Esta relacion obedece al hecho de que en Ia historia de nuestra cultura, hombre y
derecho son definidos desde un punto de vista ideal con una remision reciproca.
Es la realidad la que produce la idea y no viceversa. Si la historia de los derechos
humanos hubiera sido solamente la historia de una idea, ella se hubiera dedicado a
llenar de hojas impresas las bibliotecas antes que llenar de violencia y de sangre el
camino de los pueblos como ha sucedido y sucede.

Cuando hablo de la realidad del hombre me refiero a las personas, a 10s grupos
humanos y a los pueblos en su concreta existencia en el interior de determinadas
relaciones sociales de produccidn. Considerado en una determinada fase del desarrollo
de la sociedad, el hombre es un portador de necesidades reales. Desde este punto
de vista histérico-social las necesidades reales son un concepto correspondiente a
una vision dinamica del hombre y de sus capacidades.

Los derechos humanos son la proyeccion normativa, en términos de deber ser, de
aquellas necesidades que son potencialidades de desarrollo de los individuos, de los
grupos, de los pueblos. El contenido normativo de los derechos humanos entendido en
esta concepcion histérico-social, por tanto, excede cada vez a sus transcripciones en
los términos del derecho nacional y de las convenciones internacionales, asi como la
idea de justicia sobrepasa siempre sus realizaciones en el derecho e indica el camino
hacia la realizacion de la idea del hombre, o sea el principio de la dignidad humana.

Pero la historia de los pueblos y las sociedades se presenta como la historia de los
continuos obstaculos que dicho camino encuentra, la historia de la continua violacion
de los derechos humanos, o sea del permanente intento por reprimir las necesidades



reales y las potencialidades existentes de las personas, de los grupos humanos, de
los pueblos.

El derecho es unaforma de regulacion de lo que es, en la realidad social, contingente,
es decirde lo que puede ser o no, dependiendo no de la naturaleza sino de las acciones
y de las actitudes de las personas. Pero a su vez las acciones y las actitudes de las
personas dependen de los grupos a los cuales pertenecen, del lenguaje y la cultura
que utilicen y, en dltimo término, de la estructura de las relaciones de poder y de
propiedad entre grupos y naciones en lo que concierne a la forma de producciény de
distribucion de los recursos, en una determinada sociedad y en el mundo.

En las luchas para la definicién de la implementacion del derecho, el objetivo es
siempre al mismo tiempo el comportamiento individual de ciudadanos o funcionarios
y el mantenimiento o la transformacion de la estructura ideoldgica y material de las
relaciones sociales. Pero hay procesos de politica del derecho en los cuales estan
en juego mas directamente las variables individuales, y otros en los que lo estan las
variables estructurales.

En el segundo caso, estamos sobre todo en presencia de lo que en la tradicién de
la cultura occidental es vivido y reclamado como la afirmacién del derecho justo,
cuyos principios y reglas se imponen a la legislacion y a la soberania de los Estados.
La afirmacion de la existencia, al lado del derecho interno positivo de los Estados,
de un derecho justo que abarca a todos los pueblos, jus gentium, forma parte de
nuestro patrimonio cultural. La historia de la idea de justicia acompafia desde el
origen del pensamiento occidental al concepto de derecho natural. Durante la larga
tradicion del derecho natural se establece la concepcion de una necesidad juridica
que corresponde a una necesidad natural. Ahora bien, en su reciente desarrollo la
concepcion de la justicia de los derechos humanos se autonomiza de la concepcion
Jjus naturalista y encuentra una nueva fundamentacion en el concepto de necesidad,
concepto que difiere de la naturaleza ontoldgica y que mas bien tiene que ver con
una dimensién histérico-social.

En esta nueva concepcion, esa justicia y los derechos humanos adquieren un con-
tenido dindmico y evolutivo que requiere de una interpretacion de las necesidades
del hombre y de los grupos humanos como posibilidades. La definicion del saber
juridico de la justicia de los derechos humanos ya no deriva de lo que es necesario
por naturaleza o por la naturaleza del hombre, sino de las necesidades del hombre y
de los grupos humanos que se pueden considerar como realizables en relacion con
el grado de desarrollo de las distintas sociedades o a nivel mundial.

En este sentido, necesidades reales no son solamente las necesidades basicas defini-
bles desde el punto de vista de una estructura antropoldgica universal y permanente,
sino aquellas potencialidades de existencia y desarrollo de la vida de los individuos,
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de los grupos y de los pueblos, que crecen —como tales— también en dependencia de
las satisfacciones de las necesidades que han sido posibles en una fase previa.

La tension entre el sery el deber ser es interpretada, entonces, como la tension para
superar las condiciones que produce en determinada fase de la historia de la sociedad
lo que Galtung define como la discrepancia entre la situacion potencial —positiva—y
la situacion actual —negativa— de la calidad de vida. Eso no esta muy lejos de lo que
Marxy Engels definian en La ideologia alemana como la potencialidad de “una manera
humana” de satisfacer las necesidades, manera bien conforme con el desarrollo del
saber social y de las fuerzas productivas.

Laafirmacion de la justiciay de los derechos humanos en esta perspectiva historico-
social implica rescatar aquella potencialidad frente a su negacion represiva, o sea
frente a la imposicion, siempre retomando las palabras de Marx y Engels, de una
manera deshumanizante de satisfaccion de necesidades, en la que las necesidades
de los unos se cumplen a costa de las necesidades de los otros, las necesidades de
un pueblo a costa de las necesidades de otro pueblo.

Cuando el proceso de produccion del derechoy de articulacion de los derechos humanos
se lleva a cabo en el nivel internacional, puede producirse una discrepancia entre la
situacion juridica internay la situacion juridica internacional. El proceso de desarrollo de
los derechos humanos en su proyeccion internacional ha conocido en América Latina,
entre los afios sesenta y setenta, momentos de fuerte contradiccion entre las dos
situaciones juridicas, interna e internacional, en presencia de regimenesy legislaciones
autoritarias en el area. Esto concierne también a etapas anteriores a la presente en el
proceso de definicidn internacional de los derechos humanos de los nifios.

Afines de los ochenta y en el presente, junto con el proceso de democratizacion, de
pacificacion en el drea latinoamericanay con el logro que ha supuesto la Convencion
sobre los Derechos de los Nifios de las Naciones Unidas de 1989, la distancia entre
la situacion juridica nacional e internacional ha disminuido a raiz de la ratificacion
de la Convencién por parte de la mayoria de los paises del drea y, también, de la
elaboracion de importantes proyectos legislativos que son propiamente el objeto
de nuestro encuentro. Sin embargo, todavia existe en el derecho interno de varios
paises del area la contradiccion entre la norma interna resultante de la ratificacion
de la Convencion y las partes de la legislacion y de la praxis administrativa interna
no derogadas, incompatibles con la Convencién misma y en muchos casos con la
ley y la legislacion de los mismos paises. La Convencidn ha puesto entonces fuera
de la legalidad internacional, pero también de la interna, a buena parte de la legisla-
cion, pero sobre todo a la praxis administrativa y judicial de los Estados ratificantes.
Enorme era en América Latina la distancia entre la situacion real y la situacion ideal
de la nifiez dibujada por la Convencién y también por las constituciones de los paises
y muchas nuevas leyes de menores.



No obstante, es posible y debemos considerar la tension que respecto de los derechos
de los menores existe entre la situacion juridica y la situaciéon de hecho como un
momento necesario y muy importante del proceso de transformacion de la realidad
social en América Latina. La firma de la Convencion, el proceso de ratificacion y de
reforma legislativa representan una condicién no suficiente pero si importante y
necesaria en la lucha por la transformacion de la realidad de los derechos humanos
de la nifiez. Para apreciar el significado de esta afirmacidn, nos referimos a la dina-
mica particular y a la realidad de los tres componentes o las tres clases de actores
implicados en el proceso: el aparato estatal, la sociedad civil, o sea el movimiento
social, y el mundo juridico oficial.

Emilio Garcia Méndez ha realizado un dibujo muy eficaz, desde mi punto de vista, de
los 90 afios en los que se ha llevado a cabo el proceso de definicion de los derechos
humanos de la nifiez desde el nacimiento del primer Tribunal de Menores en lllinois
en 1899 hasta la Convencion de 1989.

De acuerdo con otros autores él define este proceso “como una larga marcha que
puede ser resumida con el pasaje de la consideracién del menor como objeto de la
compasion-represion, al nifio y al adolescente como sujeto pleno de derechos”. En
efecto, con el movimiento de los reformadores y el desarrollo de la autonomia de la
justicia de menores, se afirmaba entre los dos siglos la idea de una serie de prerro-
gativas peculiares del menor que imponen privilegios y excepciones en su proteccion
juridica asi como en el control de su desviacion.

Los limites de esta fundamentacion originaria del derecho de menores continuaron
afectando atodo el proceso hasta los ltimos afios. Estos limites son sobre todo dos.
Por un lado, la consideracion del nifio como objeto (de proteccién privilegiada y de
control especial) y no como sujeto pleno de derechos. Por otro lado, la superposicion
del concepto de menor infractor al de menor en situacion irregular, consecuencia de
la todavia persistente teoria positivista de la peligrosidad social que se expresa en la
llamada teoria de la situacion irregular.

Consideremos la nueva proteccion de la nifiez parailustrar el avance representado en
ese proceso por la Convencion con respecto a la superacion de aquellos dos limites.
La Convencién se ocupa, en diversas normas, del nifio, 0 sea de las personas menores
de 18 afios como sujeto de derecho en sentido pleno y no solamente entonces como
persona incapaz representada por los adultos a los que pertenecen la competencia
y el deber de cuidarlos. Esto significa, con la sola limitacion sustancial debida a las
fases diferentes del desarrollo de su competencia expresiva y lingiistica, que el
nifo es respetado como portador de una percepcion auténoma de sus necesidades,
percepcion de su situacion y de la situacion alrededor de él; como portador de un
pensamiento, una concienciay unareligion; como sujeto del cual dependen libremente
la comunicacion y la asociacién con otros sujetos.
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La Convencion le otorga en efecto el derecho a expresar sus opiniones libremente en
todos los asuntos que le afectan (art. 11); el derecho a ser escuchado por las auto-
ridades judiciales y administrativas (art. 12); el derecho a la libertad de expresion,
a buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo (art. 13); el derecho
ala libertad de pensamiento, de conciencia y religion (art. 14), a la libertad de aso-
ciacion, de reunién pacifica (art. 15); el derecho de acceso a la informacion (art.
16), de pertenecer a minorias éticas, religiosas, lingiiisticas o indigenas y de tener
su propia vida cultural; el derecho a profesary practicar su religion y servirse de su
idioma (art. 30), a participar liboremente en la vida cultural y artistica en condiciones
de igualdad (art. 31).

Afirma de manera muy amplia los derechos econémicos y sociales del nifio ala vida, al
desarrollo, la educacién y la formaci6n profesional (art. 28, 29y otros), en particular
el derecho a la educacidn, a la practica de los derechos humanos y de los mismos
derechos del nifio. Afirma el derecho a la salud, a la seguridad social, a la proteccion
ante conflictos armados; los derechos del nifio refugiado, del nifio impedido, del
nifio abandonado, del semiabandonado y con familia uniparental, y el derecho a la
recuperacion e integracion tras abuso, tortura y conflictos armados.

Con respecto al segundo limite histérico en el proceso de desarrollo de los derechos
del menor, la Convencidn —anticipada en este punto por otros recientes documentos
internacionales como son, en particular, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para la Administracion de la Justicia de Menores de 1984— asegura una serie de
derechos al adolescente acusado o sentenciado por infraccion a las leyes penales.
El limite historico principal —la confusién entre infraccion de leyes penales por parte
del menory situacion irregular, es decir, desventaja social, pobrezay abandono— que
se habia convertido y todavia se convierte en la criminalizacion de la pobreza y del
abandono, se encuentra decididamente superado por la Convencidn.

El estatuto brasilefio y otras leyes del drea latinoamericana recogen de manera
ejemplar en ese campo los principios de la Convencion, asegurando la distincion
sustancial y procesal entre medidas de prevencion, como respuesta a la desventaja
social del menor, y medidas socioeducativas, como respuesta a la infraccion de
normas penales, y admitiendo, aun en este caso, que el juez recurra a una de las
medidas de prevencion y no de las socioeducativas.

La Convencion y las leyes mds avanzadas en el area latinoamericana aseguran el
respeto del principio de legalidad, de presuncion de inocencia, asi como de su pro-
tagonismo en el proceso donde se encuentre en posicion de acusado, las garantias
de sus derechos humanos, de su dignidad personal y de su reintegracion social
durante y después de la detencion, que se toma como medida excepcional que debe
ser absolutamente limitada.



La Convencion de 1989 recoge en un conjunto orgdnico y detallado principios y
normas de proteccion de la nifiez que, en los 90 afios precedentes, se encontraban
expresados en mas de 80 documentos de derecho internacional que se ocuparon de
la proteccion de la nifiez de forma general o en dmbitos especificos. El tnico texto
universal anterior a la Convencidn fue la Declaracion de los Derechos del Nifio, del
20 de noviembre de 1959, de la Asamblea de las Naciones Unidas. Sin embargo, esta
era una declaracion aceptada por los gobiernos que, no obstante, no tenia fuerza
legal vinculante para los Estados como si la tiene la Convencion. Los principios
fundamentales de la Declaraci6n insertos en el predmbulo de la Convencion eran: la
proteccion especial del nifio, la no discriminacion y el derecho del nifio al desarrollo
fisico y moral.

Después de la entrada en vigor de la Convencion, el mas importante documento inter-
nacional en relacién con la proteccion de la nifiez es la Declaracion y el Plan de Accion
adoptados por 72 jefes de Estado y gobierno reunidos el 29 y 30 de septiembre de
1990 en Nueva York, en la Cumbre Mundial en favor de la Infancia, con el objetivo de
promocionar nuevas iniciativas a favor de la infancia en la comunidad internacional.
El significado y la intencién de la cumbre en la presente y tragica coyuntura mundial
de la situacion de la nifiez (cada dia mueren en el mundo miles y miles de nifios por
pobreza y enfermedades) pueden ser expresados con una formulacion del Informe
sobre el Estado Mundial de la Infancia redactado por el UNICEF para la Cumbre: “una
renovacion de los esfuerzos para proteger las vidas y el desarrollo de los nifios y para
poner fin a las manifestaciones mas duras de la pobreza, seria la mejor inversion
que la raza humana puede hacer para proveer su futura prosperidad econémica,
estabilidad politica y desarrollo integral”.

Pero, ¢cual puede ser el eje de una realizacion de esfuerzos eficaces para acercar
la situacion real al desarrollo normativo ideal alcanzado en la definicion juridica
de los derechos humanos de la nifiez en América Latina? Un trabajo muy bueno,
sintético, escrito por Antonio Gomes da Costa, permite afirmar que las experiencias
de los dltimos afios ilustran que ni los Estados, ni el mundo juridico oficial tienen la
capacidad y la voluntad politica suficientes para realizar esfuerzos eficaces. Sin un
fuerte movimiento social que tenga sus raices en la sociedad civil no hay chance para
una efectiva implementacion de los principios y las normas de la Convencion en la
legislacion, pero sobre todo en la praxis administrativa y judicial de los Estados.

Las experiencias de distintos paises demuestran que el movimiento social puede
convertirse en un movilizador de las mismas instituciones estatales, que puede
contar con sus juristas asi como animar la accion desde el mundo juridico oficial. Las
experiencias demuestran que la accion de los servicios pablicos y de los juristas s6lo
es eficaz cuando logra acercarse a la gente y cuenta con una adecuada participacion
de la gente, de la sociedad civil.
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La descentralizacion de los servicios estatales, 1a participacion de las comunidades y
la coordinaci6n interinstitucional son principios de una practica de implementacion de
los derechos de los nifios en la necesaria experimentacidn, también a nivel local. Los
cambios institucionales y legislativos, las transformaciones en las relaciones sociales
y en la produccion y la distribucién de la riqueza a nivel nacional, pero sobre todo a
nivel internacional, la participacion de la sociedad civil y la realizacion del derecho
al desarrollo de los pueblos son los principios de una accién que a nivel nacional y
regional recoja, respalde y multiplique las experiencias locales exitosas y transfiera
después su potencial hacia las relaciones internacionales.

Solamente si se siguen estos principios, creo, se podra evitar que el trabajo social a
nivel local y el trabajo juridico y administrativo a nivel nacional se queden dentro de
lo que Antonio Carlos Gomes da Costa llamé una vez un “gracioso artesanado”. Se
trata entonces de evitar que se reproduzcan los patrones de una vision asistencial del
trabajo social y de una concepcidon tecnocrética de la accion institucional, de modo
que no quede lugar para reducir la fuerza vinculante de la Convencion a un puro valor
simbolico y la practica de los derechos de los nifios a una nueva ocasion de retorica
oficial. Pienso que, desde este punto de vista, el reto de la implementacion de los
derechos de la nifiez se inserta basicamente en el reto para la realizacion a nivel
nacional y planetario de la democracia.

Voy a dar una definicion sencilla, referida a la teoria de las necesidades que he expuesto
al comienzo. La democracia es la autoorganizacion de la respuesta a sus necesidades
por parte de sus portadores, y afiado un adjetivo, de la respuesta piblica, no privada.
La democracia es la autoorganizacion de la respuesta publica a sus necesidades por
parte de los portadores. Pienso que este reto nos impone una reflexion en tres niveles:
nacional, local e internacional. No quiero detenerme en el nivel nacional porque nunca
podré competir con la autoridad del profesor Bidart Campos. Pero si pienso que son
muy importantes las dimensiones locales, municipales, y la dimensién internacional
de la vinculacidn entre el desarrollo de los derechos de la nifiez y la democracia.

Simplemente trazaré algunas lineas. Dos frases emblematicas guian estas modestas
observaciones. La primera es una frase del director ejecutivo del UNICEF, James
Grant, que dice: “La democracia es buena para los nifios, y [...] a los progresos de
la proteccion de los nifios, siguen los progresos de la democracia”; la otra es una
frase especular a la ahora citada, de Emilio Garcia Méndez, que dice: “/os nifios son
buenos para la democracia”, es decir que el progreso en la relacion de sus derechos
y el movimiento social que lleva a cabo esta realizacion son quizas el aprendizaje
mas importante para un proceso de realizacion de la sociedad democratica a nivel
nacional e internacional.

Decia ocuparme de las dimensiones locales e internacionales. Me parece que tam-
bién en este caso el Estatuto del Brasil ha dado un norte a la revision de la praxis



dominante hasta ahora en América Latina, pero también en el mundo. Si observa-
mos la estructura administrativa del derecho de menores en casi todos los paises
de América Latina, en donde todavia existe o existia la confusidn entre abandono y
transgresion, vemos también que ésta se encuentra acompafada de una centraliza-
cion muy pronunciada de la organizacion del derecho de menores y de las instancias
encargadas de aplicarlo y administrarlo. El Estatuto es profundamente innovador
porque introduce la instancia de la municipalidad y la institucién de los consejos
tutelares integrados por personas que no son nombradas jerarquicamente por el
poder central sino que emanan directamente de los electores a nivel municipal. Y
también el Estatuto indica una idea importantisima en este desarrollo: la idea de la
participacion de la comunidad civil.

Al considerar el aspecto de la cuestion politico-social del Estatuto, podemos decir
que la experiencia brasilefia es innovadora porque le da un espacio mas amplio al
movimiento social y a la participacion de la sociedad civil. Citando una vez mas a
Antonio Gomes da Costa, digamos que si en el periodo precedente a la formacion del
Estatuto, éste era objeto de una lucha por llevar adelante un proyecto de ley, después
de su promulgacion, el Estatuto llega a ser objeto de una lucha para llevar adelante
un proyecto de sociedad.

La Constitucion del Brasil de 1988, anticipandose a la misma Convenciony al Estatuto,
establecio por primeravez en la historia de las constituciones el principio de absoluta
prioridad de los intereses y los derechos humanos de los nifios y de los adolescentes.
Esto puede ser una expresion retdrica, pero si tomamos en serio un articulo de una
constitucion, hay que darle un sentido normativo y de proyeccion politica a nivel
nacional e internacional. ¢Y cudl es este sentido? Significa que en ese pais la lucha
por una nueva sociedad tiene un norte: el de los derechos humanos de los nifios y
adolescentes que se declaran en la Constitucion como el principal aspecto del proyecto
de sociedad. Este y no otro es el significado del articulo 227 de la Constitucion. En el
interior de la sociedad brasilefia, el de los derechos de los nifios y de los adolescentes
se vuelve un frente estratégico de la lucha por la emancipacion de toda la sociedad, no
sblo de los nifios, o por lavigencia de los derechos humanos en la sociedad brasilefia
en su conjunto. Este proyecto de sociedad encuentra el fundamento de su legitima-
cion en la legalidad y, consecuentemente, la resistencia conservadora, todavia muy
fuerte hoy en este pais y en otros paises de América Latina y del mundo, es en gran
parte una resistencia contra la constitucion y la ley, es subversion. Este proyecto de
sociedad encuentra el fundamento en la legalidad, y la realizacién de los derechos
humanos de los nifios y de los adolescentes es el eje de un proyecto de sociedad.
Para que sea posible la realizacion de estos derechos, es necesaria la lucha, y esta
es la dimension internacional a la cual quiero aludir: es necesario que la lucha no se
localice sdlo en un Estado, en particular, en el Brasil.
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Coincido con Maria del Carmen Bianchi respecto de su planteo sobre los derechos
econdmicos, sociales y culturales, y la necesidad de movilizar los recursos hacia
los nifios en nuestros paises; plantea un problema, en parte, de redistribucion de la
riqueza, pero sobre todo implica por lo menos una discusién seria sobre la distribu-
cion de la riqueza a nivel internacional, ya que con la mejor distribucion de la riqueza
nacional en los paises del Tercer Mundo no se logra realizar ni la Convenci6n, ni las
constituciones, nilas legislaciones nacionales. Esto se tiene que ver muy claramente
como algo no abstracto, no retérico, también a la luz de la dltima conferencia de
Copenhage. Las condiciones materiales para la realizacion los derechos humanos
de los nifios y de los adolescentes, proclamados y defendidos por el Estatuto, en la
Convencion, en las leyes més avanzadas, van mas alla de los limites de un Estado.
Las implicaciones en el modo de producir y no solo de distribuir la riqueza a nivel
mundial hacen de esta lucha una lucha mundial.

Voy a concluir diciendo lo siguiente: cuando de una parte se habla de derechos, de la
otra se habla de la situacion de hecho, no pretendemos hacer una separacion de tal
modo que de una parte exista el derecho y de la otra, la sociedad. Esta separacion
es muy peligrosa, entendida la sociedad como el conjunto de las relaciones sociales
existentes. Esto no es el otro con respecto a visiones normativas, articuladas por
los textos legislativos, constitucionales y de las convenciones internacionales. La
sociedad no es soélo el statu quo de las relaciones sociales existentes, la sociedad
es el lugar de la tension entre ser y deber ser, el lugar en el cual se realiza la lucha
para acortar la distancia entre el statu quoy las normas, los principios, los derechos
humanos. Dar a los derechos humanos una funcidn propulsora en la transformacion
social, en el desarrollo humano, significa no sdlo reconocer que el derecho no puede
ser nunca mas alto que la sociedad, como escribia Marx, sino también que la socie-
dad no puede ser mas alta que su derecho. El derecho es también un proyecto de
nuevas relaciones sociales internacionales y no solamente la transcripcion juridica
de las existentes.

Si es verdad que los derechos humanos de la nifiez representan el objetivo de la
accion de transformacion de la sociedad, la lucha por el cambio y por la aplicacion
de laley en la fase actual de pacificacion y de negociacion de los conflictos en el area
latinoamericana significa no solo llevar adelante el proceso formal de las enunciacio-
nes normativas, sino también construir instrumentos adecuados de transformacion
social. Asi, de la primera proposicion, “la democracia es buena para los nifios”, me
he trasladado paulatinamente hacia la segunda proposicion.






EMILIO GARCIA MENDEZ

“Mis propuestas de clarificacion de lo que llamo la comprension paradigmatica de
fondo del derecho y de la Constitucion han de entenderse como una contribucion
polémica, que se dirige, sobre todo, contra el creciente escepticismo juridico que
parece difundirse entre mis colegas juristas y, mas atin, contra ese realismo, a mi
juicio falso, que subestima la eficacia social de las presuposiciones normativas de
las prdcticas juridicas existentes”.
Jiirgen Habermas
“Facticidad y Validez”

La Convencion y el retorno de la democracia
en América Latina

En noviembre de 1989, al cumplirse diez afios de trabajos preparatorios, la Asamblea
General de Naciones Unidas aprob6 por unanimidad la Convencion Internacional sobre
los Derechos del Nifio. A la fecha, todos los paises del planeta, con dos (nicas excep-
ciones —Estados Unidos y Somalia’- han ratificado esta Convencion. La region de
América Latina y el Caribe ha sido pionera en el proceso mundial de ratificaciones de
este tratado internacional, omnicomprensivo de los derechos humanos de todos
aquellos que atn no han alcanzado los dieciocho afios. Mas adn, todos los paises de
América Latina y el Caribe no sélo han ratificado la Convencion, sino que ademas la
han transformado en ley nacional mediante un tramite de aprobacion parlamentaria.
En América Latina, particularmente en el contexto de la tradicién juridica napolednica

* Nota de los editores: texto publicado originalmente en el libro colectivo “Infancia, Ley y Democracia en América Latina”,
Garcia Méndez / Beloff, compiladores, editorial Temis — Ediciones Depalma, Santa Fe de Bogotd — Buenos Aires, 1998. A este
libro deben entenderse hechas las alusiones del autor a lo largo de su articulo.

1 £ haber enfrentado este problema reiteradas veces este (ltimo tiempo en debates y discusiones, me sugiere aqui una
nota explicadora. En el caso de Somalia, el motivo es obvio. Desde hace muchos afios, la guerra civil ha hecho desaparecer
todo vestigio del gobierno central y mucho mas de Estado. Somalia se ha vuelto pura geografia y no logra constituirse como
sujeto del derecho internacional. El caso de Estados Unidos, es mucho mds complejo y requiere una explicacion que, a mi
juicio, remite a tres motivos de naturaleza diversa: a) el primero, se vincula con una tradicion juridica del derecho anglosajon
—profundamente reforzada en oposicion al bloque soviético en los afios de la guerra fria— que privilegia los derechos y garantias
individuales, es decir, el derecho como un instrumento eficaz para restringir el drea de intervencién del Estado en la vida de
los individuos (Una tradicion que se resiste a transformar en normas exigibles) aspectos vinculados al drea de lo econémico-
social (salud, trabajo, vivienda, etc). En este sentido, no debe olvidarse que la CIDN es, también, un catdlogo de derechos
econdmicos y sociales; b) el sequndo motivo se refiere a una imagen (falsa pero eficiente en conquistar credibilidad) que
grupos conservadores, generalmente de matriz religiosa, han propagado, en el sentido de que la CIDN destruye completamente
la autoridad de los padres sobre los hijos. Esta percepcion es totalmente falsa. Sin embargo, lo que si es verdad es que la
CIDN reduce drdsticamente las relaciones de discrecionalidad entre padres e hijos. En este sentido es precisamente que la
CIDN reformula radicalmente las relaciones de los nifios, no sélo con el Estado, sino también con los adultos; y c) el tercer
motivo, de naturaleza eminentemente simbdlica, no deja por ello de ser sumamente importante y se vincula estrechamente
con los temas de la seguridad urbana y la delincuencia juvenil.




de derecho codificado, el proceso de transformacion de la Convenci6n en ley nacional
ha generado una verdadera situacion de esquizofreniajuridica. Esquizofrenia juridica
referida a la vigencia simultanea de dos leyes, que regulando la misma materia resultan
de naturaleza antagénica: por un lado, la Convenciony por el otro, las viejas leyes de
menores basadas en la doctrina de la situacion irregular. La inercia politico-cultural,
sumada a algunos problemas de técnica juridica procesal determinaron que, en el
plano judicial, se continuara con la aplicacion masiva y rutinaria de las viejas leyes
de menores, al tiempo que la aplicacion de la Convencidn se convertia en un hecho
excepcional y fragmentario.

Si las cosas hubieran seguido su curso “natural”, es probable que la Convencion
hubiera permanecido, tal vez por muchos afios, como un “simpatico” instrumento
del derecho internacional. Sin embargo, Brasil cambid el rumbo “natural” de la
historia, desatando un proceso absolutamente inédito en la tradicion socio-juridica
de la regidn: la produccién democratico participativa del derecho, en este caso, de
un nuevo derecho para la infancia. Un proceso —que dicho en palabras de Pietro
Barcellona— permiti6, “redescubrir que el caracter estructuralmente normativo del
ser social es un recurso de poder, porque la capacidad de producir normas es una
competencia social difusa y no solamente una prerrogativa de los parlamentos™2.
Este proceso, que ha sido en otra parte analizado en forma detallada por algunos
de sus principales protagonistas® merece aqui un breve resumen, sobre todo por su
enorme impacto y repercusion fuera de las fronteras del Brasil.

No parece exagerado afirmar que el proceso de transformaciones juridicas que des-
embocd en la aprobacion del Estatuto del Nifio y del Adolescente de Brasil en 1990,
constituye tal vez el motivo de mayor intercambio e integracion que, en el campo
social, Brasil ha tenido con el resto de América Latina, poniendo fin a una larga
tradicion de mutua ignorancia con el resto de la regidn.

Al descubrir, en forma empirica, laintima conexion entre los problemas de lainfanciay
los problemas de la democraciay, en el marco del proceso popular de construccién de
una nueva Gonstitucion que indicaba con claridad el fin de un cuarto de siglo de auto-
ritarismo militar, el embrionario movimiento de lucha por los derechos de la infancia
se articulé en torno a la preparacion de dos enmiendas populares a ser introducidas
en la nueva Constitucién (mecanismo previsto por la propia Convencidn Constitu-
yente). El resultado fue la incorporacion a la nueva Constitucion Brasilera, aprobada
finalmente en octubre de 1988, de dos articulos claves para todo el desarrollo de un
nuevo tipo de politica social para la infancia: la politica social pablica. El articulo 227,
constituye una admirable sintesis de la futura Convencion, que parala época circulaba

2 Barcellona, Pietro, Politica e passioni, Bollati Boringhieri, Turin, 1997, pag. 61.

3 Ademds de la considerable cantidad de bibliografia en portugués, para los lectores de habla castellana se recomienda muy
especialmente los trabajos de Edson Seda (1992) y Antonio Carlos Gomes Da Costa (1992).
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en forma de anteproyecto entre los movimientos de lucha por los derechos de la
infancia. El otro articulo decisivo fue el 204 ( particularmente en su inciso Il) el que,
legitimando la articulacion de esfuerzos coordinados entre gobierno y sociedad civil,
colocaba las bases explicitamente juridicas para la reformulacion de una politica
publica, ya no mds entendida como mero sindnimo de politica gubernamental, sino
como el resultado de una articulacion entre gobierno y sociedad civil“.

Los procesos de reforma legislativa

Que una reivindicacion por la mejora de las condiciones materiales de la infancia se
expresara bajo la forma de una norma juridica, nada menos que de rango constitu-
cional, significaba una doble ruptura inédita en la region. En primer lugar, una ruptura
con un “sentido juridico comun” que a la época en forma abierta y hoy en una forma
solapada y vergonzante, se expresa en la trillada frase “en América Latina tenemos
maravillosas legislaciones de menores que infelizmente no se aplican”. En segundo
lugar, una ruptura con el acuerdo tacito de que la Constitucion, muy en especial sus
garantias individuales, invariablemente consagradas normativamente para todos los
habitantes, no debian interferir en la practica con las tareas de “compasion-represion”
propias del (no) derecho y las politicas de menores. Aprobada finalmente la nueva
Constitucion, los articulos 204 y 227 pusieron de inmediato en evidencia el carécter
flagrantemente inconstitucional de la legislacién minorista vigente: el cédigo de
menores de 1979, dispositivo central en la politica social del autoritarismo militar
de las décadas pasadas.

Estos son, en forma muy breve y esquematica, los antecedentes del primer proceso
de reforma legislativa en América Latina en el contexto de la Convencién Internacional
sobre los Derechos del Nifio.

En realidad, puede decirse que en América Latina ha habido dos grandes etapas de
reformas juridicas en lo que se refiere al derecho de la infancia. Una primera etapa,
de 1919 a 1939, que introduce la especificidad del derecho de menores y crea un
nuevo tipo de institucionalidad: la justicia de menores®. Una segunda etapa, de la
cual este libro precisamente pretende dar cuenta, que comienza en 1990 y continta
abierta y en evolucion hasta nuestros dias.

4 Elart. 227 establece, “Es deber de la familia, de la sociedad y del estado asegurar al nifio y al adolescente, con prioridad
absoluta, el derecho a la vida, a la salud, a la alimentacidn, a la educacién, a la recreacion, a la profesionalizacion, a la cultura,
a la dignidad, al respeto, a la libertad y a la convivencia familiar y comunitaria, ademas de colocarlos a salvo de toda forma
de negligencia, discriminacidn, explotacion, violencia, crueldad y opresion...”. Por su parte, el art. 204, establece: “Las
acciones gubernamentales en el drea de la asistencia social seran realizadas con recursos del presupuesto de seguridad
social, previstos en el art. 195, ademas de otras fuentes, y organizadas en base a los siguientes principios. II. Participacion
de la poblacion, por medio de organizaciones representativas, en la formulacion de las politicas y en el control de las acciones
en todos los niveles.

5 para un andlisis bastante exhaustivo de esta primera etapa, pero que sdlo abarca cinco paises de la region (Argentina,
Colombia, Costa Rica, Uruguay y Venezuela) cfr. E. Garcia Méndez-E. Carranza (1990). Para un andlisis mds global referido
a toda América latina, cfr. E. Garcia Méndez (1997a, pp. 45 y 55).



Cumplida la primera etapa del proceso de reformas, desde 1940 a 1990, los pocos
cambios juridicos ocurridos han sido invariablemente intrascendentes: variaciones
sobre un mismo tema para decirlo en unaforma un poco mas elegante. El proceso de
cambio juridico y social que los movimientos de lucha por los derechos de lainfancia
concretan en Brasil en 1990, (pero que reconoce antecedentes inmediatos y directos
porlo menos desde 1986), constituye un ejemplo extraordinario de conjuncién de tres
coordenadas fundamentales: infancia, ley y democracia. En este caso, la experiencia
demuestra que los diversos problemas de la infancia s6lo pueden ser reconstruidos
en una clave distinta a la “compasion-represion” cuando se intersectan con el tema
de laley y el tema de la democracia.

Esto significa un rechazo rotundo a considerar los temas de la infancia desde cualquier
perspectiva fragmentaria y sobre todo corporativista. La nueva relacion infancia-ley,
implica una profunda revaloracién critica del sentido y naturaleza del vinculo entre
la condicién juridica y la condicién material de la infancia.

Pero las transformaciones de la segunda etapa de reformas legislativas (de 1990 en
adelante) no se refieren solamente a un cambio profundo y sustancial en los con-
tenidos de la ley. Se trata ademas, de un cambio en los mecanismos de produccion
del derecho; de un nuevo derecho para todos los nifios, no sélo para aquellos en
“situacionirregular”. A partir de la experiencia del Brasil, todo el resto de las reformas
legislativas (con mayor o menor nivel de participacion social y con una mejor o peor
técnica juridica), dejaron de ser esotéricas y clandestinas reuniones de “expertos” que
trabajan en los s6tanos de los Ministerios de Justicia, para convertirse en inmensos
laboratorios politico-sociales de produccion juridica democratica.

La década de los ’80 para América Latina en general y su segunda mitad para Brasil
en particular, coincide con la retirada, mas o menos ordenada, mas o menos cadtica,
de las dictaduras militares instauradas en la década del 70. En América Latina, el
complejo, dificil y contradictorio retorno a la democracia coincide con el surgimiento
y difusion de la Convencidn. Por primera vez, un instrumento con la forma de la ley
capta seriamente la atencion de los movimientos sociales, por otra parte, politicamente
enfrentados, en general, a los gobiernos autoritarios. Sin embargo, la asimilacion de
este instrumento legal no fue facil y no faltaron las criticas de distinto tipo. Desde
aquellos que afirmaban que cualquier intento de juridificacion de los derechos de la
infancia significaba en la practica negar o, por lo menos, poner una camisa de fuerzaa
sus derechos naturales, hasta aquellos que veian en la Convencién otra mas o menos
sutil intervencion del imperialismo. En realidad, los motivos profundos por los que la
Convencion logra finalmente imponerse con tanta intensidad esperan un andlisis mas
detallado. Es posible, sin embargo, que su comprensién y aceptacion como instrumento
especifico de derechos humanos haya jugado un papel fundamental en su instalacion
socio-juridica definitiva. También, es probable que haya sido decisiva la intuicion de
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algunos grupos de activistas sociales, en el sentido de que no es sélo la democracia
la que garantiza la lucha por los derechos, sino que es también, y fundamentalmente
la lucha por los derechos lo que garantiza la democracia®. Fue, precisamente, esta
“intuicion” la que jug6 un papel determinante en la primera incorporacién constitucio-
nal de la Convencion. En el Brasil de fines de los 80, fueron juristas con sensibilidad
educativa y, sobre todo, educadores con una altisima sensibilidad juridica, los que
instalaron un tipo, felizmente heterodoxo, de lucha por los derechos en el campo del
derecho. Articulacion esta dltima que abre las bases para la urgente y necesaria refor-
mulacion de las relaciones entre pedagogia’y justicia, refundacion que encuentra en el
texto de Antonio Carlos Gomes da Costa —contenido en este libro— su mejor ejemplo,
eximiéndome aqui de ulteriores reflexiones.

Derecho y realidad: el ““aporte’ del “sustancialismo”

Como era de esperar, “sustancialistas” de diverso tipo y nostélgicos defensores del
(des) orden juridico anterior, quedaron respectivamente marginados y enfrentados a
este proceso. Si los nostélgicos defensores del viejo orden juridico —cultores varios
del cadaver insepulto de la doctrina de la situacion irregular— no necesitan ser ulte-
riormente explicados, si me parece que aquellos que aqui denomino “sustancialistas”
merecen una mas detallada explicacion. Denomino aqui con el término “sustancialis-
tas” a aquellos que, desde diversas posiciones politico-ideoldgicas, subestiman las
capacidades reales, positivas o negativas, del derecho. Son los mismos que otorgan un
caracter automatico e ineluctablemente condicionante a lo que ellos, arbitrariamente,
definen como condiciones materiales determinantes. En la practica, son aquellos
que nos alertan sobre la inutilidad de cualquier reforma que no sea “profundamente
estructural”. Son los portadores, conscientes o inconscientes, de la perspectiva que
produce el efecto doblemente perverso de la pobreza. Una vez como productora de
situaciones concretas de profundo malestar social y pérdida de la dignidad humana
(en los pobres), y otra vez (en los no pobres) en su uso instrumental como burdo
comodin que explica (y sugiere) las varias formas de la resignacion. “Aqui no se
pueden respetar los derechos humanos hasta que la pobreza no se erradique” es la
frase hecha del simplismo, que mejor sintetiza la posicion “sustancialista”.

Esta posicion olvida que la historia critica del desarrollo social ensefia exactamente
lo contrario: que son precisamente las formas de resolucion pacifica y respetuosa de
la dignidad humana de los conflictos sociales e individuales, las condiciones sine qua
non (aunque no suficientes) para un desarrollo sustentable que permita una verdadera

6 Sobre este punto especifico de la relacidn derecho-democracia, cfr. L. Ferrajoli (1989, especialmente p. 992).

7l concepto de “pedagogia” estd particularmente referido a una necesaria reformulacion critica que, en clave garantista,
deberd realizar la educacion y los educadores, sobre todo —aunque no exclusivamente— en situaciones vinculadas al conflicto
de los adolescentes con la ley penal.



erradicacion de la pobreza. Los varios ejemplos demuestran que ha sido una inversion
masiva en educacion (derecho habilitante para el ejercicio de otros derechos), lo que
ha permitido el desarrollo y la erradicacion real de la pobreza, y no lo contrario?,
deberian, por lo menos, inducir a los “sustancialistas” a una profunda revisién de
sus dogmas, por otra parte, tan inutiles cuanto perjudiciales.

El proceso actual de reformas legislativas pone en evidencia que es precisamente, en
esa falta de comprension de la naturaleza compleja de la relacion derecho-realidad,
donde radica un elemento fundamental para explicar la fragilidad de las instituciones
y la democracia en América Latina. Es sobre la base de este razonamiento que, muy
en especial en el campo de la infancia, la justicia resulta sustituida por la piedad y
sobre todo por aquella bondad paternalista que tanto repugnaba a Kant?.

El enfoque “sustancialista” se caracteriza por sostener, objetivamente, una tosca
version materialista del derecho, heredera del marxismo mas vulgar. Asi, al derecho,
dimensidon abstracta e ideoldgica, se le opone la accion concreta sobre |a realidad
social. El derecho, en este caso, debe ser “reflejo fiel de la realidad”. Como Funes el
memorioso, del maravilloso relato de Borges, cuyos recuerdos de un dia eran tan
minuciosos que duraban exactamente un dia, el enfoque “sustancialista” exige que el
derecho sea (para no ser abstracto e ideol6gico) un fiel reflejo de la realidad. Desde
esa perspectiva, no es de extrafiar que se perciba al derecho como algo en realidad
superfluo. Para seguir con Borges, es la historia de aquel emperador chino que queria
un mapa perfectamente fiel de su imperio. Miles de cartografos trabajaron durante
afios en la confeccion del mapa que acabd teniendo el mismo tamafio que el imperio
y en consecuencia se transformo en completamente inuitil’0.

En lugar de ser un programa de accion futura, y un instrumento para conseguir lo
que todavia no es, si el derecho debe reflejar |a realidad, entonces sélo puede y debe
existir cuando ya no es mas necesario. El resultado de este razonamiento (incorrectoy
falso), consiste en confirmar la subestimacion de la funcion del derecho: otra profecia
en la cual los “sustancialistas” trabajan incansablemente para su autorrealizacion.
Asi, un derecho a la educacion que refleje la “realidad” debe concluir, por ejemplo,
que la educacion de calidad es un derecho de aquellos nifios cuyos padres tienen un
nivel de ingresos que permita dicho tipo de educacion.

Ningln derecho “refleja mejor la realidad” que aquellos “derechos especiales” que
parten, paraddjicamente, del reconocimiento de la imposibilidad de universali-
zar en la préctica las politicas sociales basicas (salud y educacion para todos).

8 Sobre este punto especifico que explica como la inversion en educacion, en los paises hoy desarrollados, ha precedido y

posibilitado e

| desarrollo econdémico, cfr. M. Weiner (1991), en especial pp. 109-151.

9 Sobre este punto que remite también a la discrepancia, gobierno de los hombres vs.. gobierno de la ley cfr. N. Bobbio
(1995), especialmente pp. 182 y 183.

10 Sopre este punto, y muy especialmente sobre el uso de la metdfora de la cartografia, cfr. B. de Souza Santos (1991,

pp. 55y 213).
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La conquista de beneficios sociales para los nifios’” trabajadores constituye el mejor
de los ejemplos. Con la excusa y supuesta legitimidad de su proteccion, algunas
personas o instituciones promueven la obtencién de beneficios sociales para los
nifios trabajadores (seguro médico, por ejemplo). Esta posicion constituye un triple
y gravisimo error. En primer lugar, desde un punto de vista que podria denominarse
inmediatista pragmatico, porque normalmente los recursos que se canalizan a
través de las politicas asistenciales se deducen o sustraen de las politicas sociales
basicas. Mas “beneficios” para los nifios trabajadores significa (a corto o mediano
plazo) menos recursos para los nifios en las escuelas. En segundo lugar, porque la
transferencia de beneficios sociales de las politicas universales a las asistenciales,
implica un aumento geométrico de la discrecionalidad en el manejo de estas (ltimas,
que es el mejor caldo de cultivo para aumentar, y sobre todo, para legitimar las mil
variables de las peores practicas del clientelismo politico. En un proceso similar pero
inverso al que transforma a los sdbditos en ciudadanos, las protecciones “especiales”,
cuando innecesarias como en este caso, tienden a transformar —involucionando—a
los ciudadanos en clientes. En tercer lugar, estas “conquistas” van consolidando
y confirmando una cultura de apartheid que percibe el trabajo infantil como una
soluciény a los nifios trabajadores como una realidad inmodificable, equiparable
a una catastrofe natural.

De este pensamiento inconexo, pero que tiene la fuerza de la inercia de las cosas y el
apoyo del “sentido comin”, ha ido surgiendo un nuevo paradigma: es el paradigma
de la ambigiiedad™.

Frente a los paradigmas instalados y enfrentados de la situacion irregular y la
proteccion integral, el paradigma de la ambigiiedad se presenta como una sintesis
ecléctica, apropiada para esta época de “fin de las ideologias”. El paradigma de la
ambigiiedad se encuentra muy bien representado por aquellos que, rechazando de
plano el paradigma de la situacion irregular, no consiguen acompafar —tal vez por la
disminucion significativa de las practicas discrecionales y paternalistas en el trato
con los nifios— las transformaciones reales y potenciales que se deducen de la apli-
cacion consecuente del paradigma de la proteccion integral, que considera al nifio
y al adolescente un sujeto de derechos, y no menos, de responsabilidades. En este
punto me parece importante arriesgar una explicacién que permita entender mejor
el por qué de la aparicidn (y difusion ) del paradigma de la ambigliedad.

11 Se utiliza aqui el término “nifio” en el preciso sentido juridico que le otorga el nuevo derecho de la infancia en América
Latina para designar a los menores de 12 o 13 afios. Por encima de este limite, las nuevas leyes los reconocen como ado-
lescentes.

12 £p forma brillante, Antonio Carlos Gomes da Costa, sefiala que uno de los principales problemas del trabajo infantil
radica justamente en no ser socialmente percibido como tal. Gomes da Costa, continda afirmando que las sociedades estan
preparadas, en el mejor de los casos, para enfrentar problemas y no para enfrentar “soluciones”. Aunque suene paraddjico,
para enfrentar el tema del trabajo infantil todavia debemos realizar mds esfuerzos, sobre todo en el plano politico-cultural,
para que la sociedad la perciba como un problema.

13 Sobre este punto, cfr el trabajo de Antonio Carlos Gomes da Costa (1998).



Si consideramos el cardcter de revolucién copernicana del cambio de paradigma de la
situacionirregular a la proteccion integral, sobre todo en el sentido de disminucion radical
de la discrecionalidad en la culturay practicas de la “proteccion” (recuérdese que la his-
toria es muy clara en mostrar las peores atrocidades contra la infancia cometidas mucho
mas en nombre del amory la proteccion, que en nombre explicito de la propia represion),
es necesario admitir que el derecho (la Convencion) ha jugado un papel decisivo en la
objetivacion de las relaciones de la infancia con los adultos y con el Estado™.

Esta objetivacion (entendida como la tendencia opuesta a la discrecionalidad), que
se expresa no so6lo por un nuevo tipo de derecho, sino también por un nuevo tipo de
institucionalidad, asi como por novedosos mecanismos de cumplimiento y exigibilidad,
transforma sustancialmente el sentido del trabajo de los especialistas “tradicionales”;
desde los juristas hasta los pedagogos’®, para abarcar toda la variada gama de estos
operadores sociales. Estas transformaciones se refieren, especialmente, a la reduc-
cién de la capacidad omnimoda para diagnosticar discrecionalmente la existencia y
caracteristicas de la “disfuncién” social o individual; y muy especialmente, el sentido
y caracteristicas de las medidas, sean éstas juridicas, terapéuticas o sociales. Las
metéaforas de la medicina cada vez dan menos cuenta de la nueva situacion. El paso
de considerar a los adolescentes en conflicto con la ley penal, de una vaga categoria
socioldgica que comete hechos antisociales (situacion irregular), a una precisa categoria
juridica que comete infracciones penales, tipicas, antijuridicas y culpables (proteccion
integral), constituye un ejemplo bien representativo de esta situacion’6.

El nuevo derecho de la infancia reduce drasticamente los niveles de discrecionalidad,
no sélo juridica sino también pedagdgica. En este contexto es que se produce el
rechazo abierto o solapado de los viejos especialistas al nuevo derechoy su adhesion
mas o0 menos espontanea y objetiva al paradigma de la ambigiiedad (es obvio, que
el concepto de viejo y nuevo se refiere aqui a una categoria politico-cultural y no a
una categoria cronologica).

Derecho y Pedagogia: de la discrecionalidad a la justicia

Conviene recordar que en la historia de la “proteccion de los menores”, los eufemismos
de la bondad no conocen limites. Bernardo, la figura mas relevante en el campo de
la “proteccion” de los “menores de la calle y abandonados” en la Inglaterra de fines
de siglo XIX, lo expresa con una claridad que no precisa de mayores comentarios. La
préctica de arrancar (es el (inico verbo que da cuenta literalmente de las verdaderas

14 Sobre el nuevo derecho de la infancia Yy, particularmente la CIDN, entendido como una reformulacion radical de las
relaciones entre los nifios y los adultos, y, los nifios y el estado, cfr, el excelente trabajo de Miguel Cillero sobre “El Interés
Superior del Nifio”, contenido en este libro.

15 Me refiero aqui al educador, entendido éste en su sentido mds amplio.
16 Cfr. Garcia Méndez, Emilio, 1997a, pp. 209-227.
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metodologias de “proteccion”) a nifios de sus familias “inadecuadas” y otorgarles
mejores condiciones de vida, emigrando masivamente al Canadd, eran denominadas
con el término de “secuestro filantropico”””. Con estos precedentes, no caben dudas de
que el paradigma de la situacion irregular fue indiscutiblemente hegemanico durante
siete décadas en América Latina (1919-1990).

Alos escépticos, respecto de las capacidades del derecho para influir sobre la politica
social, debe recordarseles que las leyes de menores otorgaron a los jueces (de meno-
res), la capacidad real de disefiar —y parcialmente ejecutar—las politicas para la infancia
pobre durante todo el periodo de vigencia plena de la doctrina de la situacion irregular.

La prueba del caracter hegemonico durante por lo menos setenta afios del paradigma
de la situacion irregular, resulta del hecho de que las discusiones y enfrentamien-
tos entre los intérpretes de la ley (jueces) y los aplicadores de sus consecuencias
(psicologos, asistentes sociales, pedagogos, etc.), se daba invariablemente en los
moldes y en el estrecho ambito del paradigma hegemadnico. El viejo derecho y la
vieja pedagogia constituian, apenas, variaciones tematicas (y complementarias ) de
la cultura de la discrecionalidad’é.

Lo que sucede es que si, por una parte, resulta obvio y evidente que el nuevo derecho
exige una profunda renovacion en las filas de los operadores juridicos (jueces, fiscales,
defensores), no resulta tan clarala extension y profundidad de la renovacion, necesaria
en el campo de los operadores sociales (pedag6gos, asistentes sociales, psicdlogos,
etc). En este sentido, este libro (mucho mas que este articulo) debe ser entendido tam-
bién como unainvitacion a la refundacion de un dialogo, articulado y respetuoso, entre
los operadores sociales y los juristas. El “pacto de caballeros” entre la corporacion
médicay lajuridica que en la década de los 20y 30 concluy6 con una institucionalidad
hibriday ecléctica—la justicia de menores—esté absolutamente agotado. Una justicia
con las apariencias objetivas y abstractas de la ley, pero, con los contenidos y el fun-
cionamiento real de la discrecionalidad médica, se encuentra en proceso de extincion.
Pero como en la hermosa metafora de Gramsci para describir a la crisis, también aqui
lo viejo no ha terminado de moriry lo nuevo no ha terminado de nacer. Sin embargo,
me permito aqui una (unica) indicacion referida a la direccion que implica la nueva
relacion entre el derecho y la pedagogia. Histéricamente, y amparado en el concepto
de interdisciplinariedad, la “vieja pedagogia” ha permeado cada milimetro del (no)
derecho de menores. Psic6logos, psiquiatras y asistentes sociales, entre otros, han
transitado y transitan con naturalidad en las instancias de la vieja (y nueva) justicia
para la infancia. Tal vez ha llegado la hora de que operadores de la defensa técnica
(abogados publicos o particulares) comiencen a transitar con la misma naturalidad

17 Cunningham, Hugh, Storia dell ‘infanzia, XVI-XX Secolo, IL Mulino Bolonia, 1997, p. 183.
18 Cfr. E. Garcia Méndez, 1997b, pp. 27-32.



en los espacios de tratamiento y rehabilitacion. Para una pedagogia de las garantias
(que es la unica forma que puede asumir la pedagogia en el contexto del nuevo dere-
cho de la infancia), la pertinencia juridica del sujeto de una medida socio-educativa
constituye el primer requisito para considerar, solo posteriormente, la bondad o
maldad intrinseca de la medida pedagdgica.

En la refundacion de las relaciones entre el derecho y la pedagogia caben a la per-
feccion las palabras de Antonio Machado en el periodo inmediatamente posterior a
la Guerra Civil Espafiola: “tenemos que inventar hasta la verdad”.

Derecho y autoritarismo

El proceso de reformas legislativas que comienza a mediados de la década de los
80 en el Brasil, y se extiende hasta nuestros dias a todos los paises de América
Latina, debe sertambién entendido como uninmenso laboratorio para la democracia
y para el derecho.

En la Europa de los afios 80, muy particularmente en Italia y en menor medida en
Francia, surge un movimiento de uso alternativo del derecho que proyectd en América
Latina unaciertainfluencia en el plano intelectual y académico, aunque no en el plano
de lo politico. El ambiente politico en el que nace y se desarrolla el movimiento del
uso alternativo del derecho (en Europa) podria en forma esquematica sintetizarse
como sigue. En un contexto de bloqueo de la situacién politica caracterizado por la
inmovilidad del porcentaje electoral de los partidos progresistas, de una creciente
produccion intelectual critica en el campo del derecho y de la profesionalizacion
democratica de los operadores de la justicia (concursos publicos y carrera judi-
cial), surge la propuesta de utilizar en una clave distinta a la tradicional, el derecho
existente. La falta de una mayor base de sustentacion politica y la incapacidad o
imposibilidad de politicas de alianzas, determinaron la inexistencia de condiciones
para latransformacion legislativa. Se trataba, en otras palabras, de usar, con un con-
tenido progresista y transformador, la discrecionalidad propia de la funcién judicial.
Es el intento de utilizacidn critica de un derecho —muchas veces—, razonablemente,
democratico o el rechazo a las interpretaciones regresivas de las normas juridicas
procesales, impuestas y legitimadas por las varias caras de la emergencia (mafia,
terrorismo, etc.).

Sin embargo, y probablemente como consecuencia no deseada, la utilizacién critica
del derecho por parte de sus operadores (los jueces) condujo a reforzar los niveles de
discrecionalidad judicial. Resulta por lo menos paraddjico que Pietro Barcellona, uno
de los inspiradores del movimiento del uso alternativo del derecho hace veinte afios,
se exprese en los siguientes términos en un escrito muy reciente: “la universidad ha
elaborado teorias legitimadoras de un inadmisible poder de los jueces. Basta pensar
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en la cada vez mas frecuente afirmacion sobre la funcion creativa del juez y en el
énfasis sobre un derecho viviente como alternativa a la primacia de un legislador
confuso y contradictorio”??.

Muy distinta es la situacion en el contexto latinoamericano. En la América Latina
de los 80, no sdlo careciamos de un derecho “razonablemente democratico”, sino
que contdbamos con un derecho explicitamente autoritario y antidemocréatico. Esta
situacion era, particularmente, evidente en las dreas del (no) derecho constitucional
y del derecho penal. El derecho de menores, basado en la doctrina de la situacion
irregular, no constituye, por supuesto, un sub-producto de las dictaduras militares de
los 70, pero se adapté maravillosamente a su proyecto “social”. La discrecionalidad
omnimoda del derecho de menores legitimada en la bondad protectora de sectores
débiles y sobre todo incapaces, constituyd una fuente preciosa de inspiracion para
el derecho penal y constitucional del autoritarismo. Es por eso que si hoy el proyecto
de construccidn de ciudadania de la infancia descansa en la constitucionalizacion de
su derecho, el proyecto regresivo del autoritarismo, de los 70 y los 80, de convertir
a ciudadanos en sibditos, descansaba en la “menorizacion” de todo el derecho, muy
especialmente el penal y el constitucional.

De las mltiples consecuencias negativas, producto de los autoritarismos de los afios
70y ’80, una de ellas se refiere a su impacto negativo sobre la ya fragil cultura del
derecho en América Latina. Sin lugar a dudas, el autoritarismo y sus secuelas exa-
cerbaron todas las tendencias negativas que, sobre todo en el plano de las relaciones
derecho-realidad, derecho-democracia y derecho-ciudadania, imperaron e imperan
desde la colonia hasta nuestros dias.

Aln con el objetivo de destruir la democracia y la condicion de ciudadania, los
gobiernos autoritarios no subestimaron las capacidades técnicas del derecho como
instrumento eficiente de dominacion2?.

El derecho de menores, particularmente en su cardcter de eficiente instrumento de
control social, especialmente a través de su conocida “vocacion” para la criminaliza-
cién de la pobreza, convivié comodamente con toda la politica del autoritarismo y no
s6lo con su politica social. La discrecionalidad omnimoda del derecho de menores,
donde lalegalidad consistia en la mera legitimacion de lo “que crea mas conveniente”
el responsable de su aplicacidn, constituyé una fuente preciosa de inspiracion para
el derecho penal y constitucional del autoritarismo.

El uso proficuo del derecho por parte de los gobiernos autoritarios confirmé a los “sus-
tancialistas”, en el momento de retorno a la democracia, la necesidad de relativizar

19 Barcellona, Pietro, 1997, p. 40.

20 para un andlisis mds detallado sobre las funciones especificas del derecho en el contexto de los autoritarismos de los 70
y los 80, cfr, entre otros, E. Garzon Valdés (1993), E. Garcia Méndez (1987) N. Lechner (1977).



las capacidades transformadoras del derecho y, sobre todo, relativizar la calidad
del vinculo entre derecho y democracia. La necesidad de que el derecho sélo refleje
la realidad parece ser la reaccion de 10s que niegan por meramente ideol6gico un
derecho distinto a la realidad; en otras palabras, de los que explicitamente niegan las
posibilidades del derecho como instrumento pedagdgico y propuesta democréatica
de transformacion social.

Infancia y Democracia

El nuevo derecho de la infancia-adolescencia en América Latina constituye en los
hechos (y valga el juego de palabras, en el derecho) una desmentida rotunda a las
profecias del realismo “sustancialista”. Desde el Estatuto de Brasil de 1990, hasta la
nueva ley de infancia de Nicaragua aprobada en el parlamento en marzo de 1998 , todas
las leyes gestadas por los movimientos de lucha por los derechos de la infancia han
sido profundamente negadoras de la realidad. Si se hubiera realizado el “check reality”
pregonado por el “realismo sustancialista”, las recurrentes politicas de ajuste estructural
y las erraticas politicas de seguridad producto de la alarma social por la delincuencia
juvenil, hubieran determinado que todas estas leyes fueran no tanto (y s6lo) indtiles sino
ademas imposibles. En este libro se encuentran, también para desmentir al “realismo
sustancialista”, las leyes, proyectos y anteproyectos “imposibles” de dieciséis paises que
se atrevieron a construir normas juridicas que no reflejan la realidad sino que son mucho
mejor que la realidad misma (se excluye de esta afirmacion al Codigo de Menores de
Colombia, y por eso el numero de paises se reduce a dieciseis). Leyes que, si bien nadie
piensa como instrumentos magicos, ni mucho menos suficientes para cualquier cambio
profundo en las condiciones materiales de la infancia, han servido para ser entendidos
como condicion sine qua non de la mejora de la situacion de nifios y adolescentes y
sobre todo de la calidad de nuestra vida democréatica . Proyectos de ley que acabaron
siendo, en la feliz expresion de Antonio Carlos Gomes da Costa, verdaderos proyectos
de sociedad. Tal vez sea conveniente recordar aqui que, en este continente de parado-
jas, los que menos hacen son precisamente los hombres “practicos y pragmaticos”,
y no hacen nada porque emplean todo su tiempo en explicarnos “cientificamente” el
caracter ineluctable de lo existente; porque lo que es, es lo Ginico que puede sery lo que
no es, lisay llanamente no puede ser. Tal como lo afirma Alessandro Baratta, en este
desprecio de la utopia, entendida particularmente en su dimension de lo que “todavia
no es”, se encuentra la explicacion de una parte no poco importante de los problemas
de nuestrademocracia. De los nifios —continua afirmando Baratta— que no han perdido
esta capacidad, porque todavia su mundo de vida, no ha sido colonizado por la razon
cinica; tenemos, sin exageraciones ni demagogias, muchisimo que aprender?’.

21 Cfr. El articulo de Alessandro Baratta sobre “Infancia y Democracia’.
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El movimiento del nuevo derecho de la infancia no sélo espera un balance critico (que
ojala sea externo a su ldgica, a su cultura 'y a su funcionamiento), sino ademds una
profunda reflexion relativa a sus potenciales consecuencias y a su caracter contami-
nante positivo (y si fuera el caso negativo) sobre el resto del derecho.

Derecho y realidad:
el “aporte” del masoquismo institucional

Si en algtn lugar el pensamiento regresivo tuvo (y en buena parte tiene todavia) un
caracter hegemonico es en el campo del derecho. Hace ya algunos afios (cuando
imperaban en América Latina gobiernos abiertamente autoritarios), me ocupé espe-
cificamente del tema sosteniendo que la hegemonia juridica constituia (también) para
los grupos dominantes, una forma de recuperar el desgaste, consecuencia de las
relaciones abiertas de dominacion que se ejercian en el plano de lo politico?2. Pero
sila afirmacion anterior explica en parte las causas de la hegemonia juridica, dice en
cambio muy poco acerca de su contenido y manifestaciones concretas.

En pocas dreas de la vida social la hegemonia juridica regresiva se ha manifestado
con mds fuerza (y eficacia) que en el drea de la “politica social para los mas nece-
sitados”. Mds aun, no me parece exagerado reiterar que desde 1919, las leyes de
menores han conducido, ideol6gicay materialmente, la politica para los nifios pobres
en América Latina. Aunque resulta paradojico, la hegemonia juridica del pensamiento
regresivo se manifiesta (también) en la subestimacion que del derecho y lo juridico
hacen sectores que politicamente se autoperciben como progresistas y —sin duda
alguna— como modernizadores. Esta perspectiva, pero sobre todo este problema en
Ameérica Latina, remite a la muy poco explorada con seriedad y detenimiento, relacion
entre derecho y realidad. Es asi que la cultura garantista y democratica encuentra un
obstaculo politico-cultural considerable en algunas manifestaciones —recurrentes— del
pensamiento “sustancialista” propio del paradigma de la ambigiiedad.

La formulacién de politicas, o lo que es peor, de propuestas legislativas en funcion de
las deficiencias, de las omisiones, de las violaciones, en definitiva, de lo que no es,
en vez de en funcion de lo que deberia ser, ha tenido y tiene consecuencias negativas
gravisimas sobre la cultura de los derechos y sobre la propia democracia (mutatis
mutandialgo bastante similar puede decirse de las leyes y politicas que s6lo se refieren
a los excesos intolerables). Las leyes “protectoras” del nifio trabajador constituyen,
como ya se ha mencionado, un buen ejemplo de un error elevado al rango de politica
juridicay social. De hecho, las leyes “protectoras” tienden objetivamente a legitimar,
consolidar y, sin duda, también a reproducir en forma ampliada las violaciones y
omisiones que la propia ley protectora pretende paliar.

22 £ Garcia Méndez, 1987, pp. 231-242.



Relativizar también normativamente, unaviolacion a los derechos consagrados en una
norma juridica de rango superior (ejemplo, la Convencion o la propia Constitucion),
implica objetivamente renunciar al derecho como un instrumento eficaz que sefiale
el camino para reducir y eliminar injusticias flagrantes y desigualdades intolerables.
En este contexto, flexibilizar en forma “realista” la legislacion para “proteger” al nifio
trabajador, por ejemplo, no se diferenciaria politica o conceptualmente en nada, de
suavizar las normas que castigan la violencia policial, utilizando el argumento de su
alta frecuencia.

De modo similar que la relacion derecho-pedagogia, también la percepcion social de
la relacion derecho-realidad en América Latina exige un andlisis critico renovado.

La percepcion social dominante respecto de la relacién derecho-realidad es, sobre
todo, la historia de sombrias profecias que —generalmente— se autorrealizan. La
percepcion “popular” proporciona algunos ejemplos que merecen una atencion
mucho mas seria que la dispensada hasta ahora. Del “se acata pero no se cumple”
al “para los amigos todo, para los enemigos la ley” (frase esta Gltima que se atribuye
a Getulio Vargas, pero que en realidad podria ser de tantos otros), existe una maciza
continuidad negativa que, curiosamente, casi nunca se pone de manifiesto en los
analisis que explican los problemas y fragilidad de nuestras democracias. Al analisis
de las funciones especificas del derecho como mecanismo coactivo de integracion
social en el contexto de los gobiernos autoritarios2 no le ha seguido, hasta ahora,
un andlisis similar en condiciones democraticas.

El pensamiento “sustancialista” ha contribuido a consolidar la vision de una relacion
perversa entre derecho y realidad. La percepcion dominante de la relacién entre
condiciones materiales y condiciones juridicas de la infancia, ofrece un ejemplo que
merece una mencion mas explicita y profunda.

La experiencia de los procesos de reforma legislativa de estos (ltimos afios (cuya
historia y andlisis critico esta contenido por primera vez en forma completa en esta
publicacion) demuestra que mientras en un pais conviven condiciones materiales
de lainfancia graves y preocupantes (desnutricion, mortalidad infantil, detenciones
ilegales y arbitrarias, etc.) con condiciones juridicas similares, es decir, con leyes
viejas y desprestigiadas (negadora del derecho, carentes de garantias o incluso
técnicamente vergonzosas), la “opinion plblica” (que como se sabe, muchas veces
es la menos publica de las opiniones), tiende a ignorar la, en este caso, correspon-
dencia entre derecho y realidad. Sin embargo, apenas un pais donde las condiciones
materiales de la infancia son graves aprueba una ley democréatica en su proceso de
produccion y garantista en su contenido, comienza un proceso brutal de exigencias
de naturaleza casi milagrosas a la nueva ley.

23 ¢fr. Entre otros (N. Lechner, 1977, E. Garzon Valdés 1993).
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El hecho de que la nueva ley proponga condiciones materiales mucho mejores que
las existentes es suficiente para su condena como utdpica. Pero utdpica, no en el
sentido positivo de E. Bloch, quien entiende la utopia como “lo que todavia no es”, sino
utdpica en el sentido de despreciablemente imposible. Utopia negativa que se refiere
—generalmente— a la impracticabilidad de la ley por la ausencia (total) de recursos
de todo tipo, especialmente financieros. Como si las asignaciones presupuestarias,
por otra parte casi siempre “sensibles” al clientelismo electoral, fueran inmunes a
cualquier tipo de presion social.

En este contexto, hay un “sentido comun latinoamericano” que se aproxima mucho
alo que—con unaciertaironia, aunque no mucha— podria denominarse masoquismo
institucional. La reaccidn inmediata frente a una buena ley se expresa, muchas veces,
en la frase “esta ley es demasiado buena para nosotros, esa es una ley para Suiza
0 para Suecia”.

Unavision como esta comete —como minimo—un doble error. En primer lugar, subestima
tanto el potencial caracter pedagogico de la ley, cuanto su condicion de instrumento
decisivo en la construccion de ciudadania, sobre todo cuando es utilizado como herra-
mienta técnico-politica de cambio. En segundo lugar, este “realismo” antiutopista da por
descontado el caracter inmodificable que ha asumido el capitalismo salvaje del ajuste
estructural: desmonte de la politica social y control férreo de las consecuencias del
darwinismo social instaurado. Esta percepcién no sélo es incorrecta. Desde cualquier
perspectiva consecuente con la consolidacion plena de una verdadera democracia,
ademas es falsa. La subestimacion del papel estratégico del derecho en un proceso
positivo de cambio social no es principalmente consecuencia de la fragilidad de la demo-
craciay sus instituciones. Es la fragilidad de la democraciay sus instituciones que son el
resultado de la subestimacion de las capacidades del derecho como forma democratica-
mente privilegiada de asegurar la justiciay la paz social. Por ello no me parece exagerado
afirmar que, si no detenemos en el plano politico, juridico y cultural, los avances “realis-
tas” del “sustancialismo”, corremos el riesgo de regresar a la situacion imperante antes
de la Revolucion Francesa, cuando el ejercicio efectivo de los derechos fundamentales
dependia —explicitamente— de las condiciones materiales??. Es decir, a una situacion
(ideal para los “sustancialistas”), en la que el derecho reflejaba fielmente la realidad.

Globalizacion, infancia y derechos humanos

La década de los 90, ha sido una década de cambios muy profundos en todos los
ambitos imaginables. El proceso de globalizacion ha modificado radicalmente el com-
promiso histérico entre Estado y mercado?’; mas precisamente, se ha roto la insercion

24 Sobre este punto en especial, cfr. S. Rodota (1997), especialmente pp. 130-131.
25 pietro Barcellona, 1997, p. 49.



en el mercado de trabajo como fundamento de la ciudadania, base esta Gltima del
funcionamiento de la democracia moderna?®.

Pero sipor unlado el fundamento de la ciudadania no estd mas primordialmente refe-
rido a un cada vez mas volatil mercado de trabajo, en el ambito de la democracia su
fundamento —sobre todo luego del descrédito con el que las democracias “populares”
marcaron a cualquier proyecto de soberania popular—se ha ido desplazando cada vez
con mas fuerza al plano de los derechos fundamentales del hombre?”.

La comprension de los efectos reales de la globalizacién, sobre todo en el plano
social, exige el abandono de cualquier forma de aproximacion maniquea al problema.
Ademas, si las bases de la ciudadania y la democracia se encuentran en un proceso
profundo de reformulacion, la categoria infancia esta lejos de ser una variable inde-
pendiente o pasiva respecto de dichas transformaciones. La Convencién no es sélo
una carta magna de los derechos humanos de la infancia-adolescencia; es ademas,
la base juridica concreta para refundar un concepto de ciudadania mas acorde con
los tiempos.

Sipor unlado, la “mano invisible del mercado” se encargd de destruir la “certeza” del
trabajo como fundamento de la ciudadania, por el otro, “la mano visible del derecho,
se estd encargando de destruir la otra “certeza”que equiparabay restringia el concepto
de ciudadania al mero ejercicio de algunos derechos politicos. Baste por ahora este
ejemplo para mostrar el caracter profundamente contradictorio de las tendencias
que emergen del proceso de globalizacion.

En el extraordinario articulo contenido en este libro, Alessandro Baratta explica como
la Convenci6n constituye al mismo tiempo causa y efecto de una nueva refundacion
del pacto social. Si, como es sabido, el pacto social de la modernidad se basd, muy
particularmente, en la exclusion de los no ciudadanos (no propietarios, extranjeros,
mujeres y nifios), con cada crisis y ruptura de dicho pacto original, la presion social
y el derecho jugaron un papel fundamental en la ampliacion de sus bases de susten-
tacion. Me parece importante recordar aqui que el “derecho” que ha jugado un papel
fundamental en los movimientos de refundacion del pacto, no ha sido s6lo el derecho
constitucional, sino también el civil y el de “menores”, término este Gltimo con el que
en realidad todavia se denomina a los diversos estatutos de incapacidad de lainfancia.

Del mismo modo que para la mujer?é, también la incapacidad politica de la infancia
esta precedida por una incapacidad civil, la que a su vez se basa y legitima en una
larga serie de incapacidades “naturales”, que el derecho de menores s6lo se tomd el
trabajo de “reconocer” y otorgar estatus “cientifico”.

26 . Beck (1997), pp. 21-25.
27 Este es el planteo realizado por A. Touraine (1992), citado por S. Rodota (1997), p. 7.
28 para un andlisis detallado sobre este problema pero en relacion a la mujer cfr. el excelente libro de G. Zincone (1992).
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Pero si el derecho autoritario cumpli6 un papel fundamental en la legitimacion de las
técnicas de exclusion, es necesario conocer ese derecho un poco mas, no sélo en su
contenido sino también en su forma. Si el contenido del derecho autoritario se deja
reconocer por cualquiera en forma claray explicita, no sucede lo mismo con su forma.

La forma autoritaria del derecho remite a su casuismo concreto, que en el caso del
derecho de menores se refiere a la proteccion especifica de personas pertenecientes a
determinadas categorias (nifios abusados sexualmente, maltratados, de la calle, traba-
jadores, privados de libertad, etc) 2%. Por el contrario, la forma emancipatoria y construc-
tora de ciudadania para todos hace referencia al caracter abstractoy general de la ley.

Norberto Bobbio expresa en forma meridianamente clara esta “sutil” diferencia entre
formay contenido cuando afirma:

“Que la funcion igualadora de la ley dependa de su naturaleza de norma general
que tiene por destinatarios no sélo un individuo sino una clase de individuos que
puede ser constituida de la totalidad de los miembros del grupo social, estd fuera
de discusion. Justamente a causa de su generalidad una ley, cualquiera que esta
sea, y por lo tanto independientemente de su contenido, no consiente, al menos en
el dmbito de la categoria de sujetos a los cuales se dirige, ni el privilegio, es decir
las disposiciones a favor de una sola persona, ni la discriminacion, es decir las
disposiciones en contra de una sola persona. Que luego existan leyes igualitarias
¥ leyes inigualitarias es otro problema: un problema relativo no a la forma de la
ley, sino a su contenido™.

Si el derecho de menores cumplié un papel (regresivo) fundamental, entre otras
cosas por legitimar las excepciones a las garantias que el derecho constitucional
ofrece atodos los seres humanos, un nuevo tipo de derecho constitucional inspirado
en la Convencion abre las puertas para una nueva reformulacion del pacto social,
con todos los nifios y adolescentes como sujetos activos del nuevo pacto. Valga
como ejemplo técnico juridico el histdrico articulo aprobado hace muy pocos meses
—marzo de 1998- por la Convencién Constituyente del Ecuador, consagrado en la
nueva Constitucion Nacional. Desvinculando el concepto de ciudadania de la estrecha
comprension que lo reduce a un mero sindénimo de derecho al sufragio, el articulo 13
de la Constitucion Politica del Ecuador establece:

“Son ciudadanos todos los ecuatorianos y como tales gozan de los derechos
establecidos en esta Constitucion, que se ejercerd en los casos y con los requisitos
que determine la ley’.

Estoy convencido de que la importancia de esta nueva refundacion del concepto de
ciudadania dificilmente pueda ser subestimada.

29 \er Ia tendencia a juridificar categorias como estas, en el libro segundo del Codigo de la Familia y el Menor de Panama.
30 cfr. Norberto Bubbio, 1995, pp. 176-177.



De su sentido original, revolucionario en relacion al viejo orden feudal que sélo reconocia
subditos, pero excluyente de toda categoria distinta del macho, blanco, propietarioy no
extranjero, el contenido real del concepto de ciudadania puede ser entendido también
como un termémetro de la democracia. Tal como acertadamente lo sugiere Luigi Ferra-
joli%’ laideay practica de los derechos humanos constituye sin duda el instrumento mas
eficiente para cerrar progresivamente la brecha que separa a los derechos de (todos)
los hombres de los derechos de (algunos) ciudadanos. Precisamente por ello, no es
0cioso —ni mucho menos “ideolégico”— entender la Convencién y toda la serie de leyes
y proyectos que en este libro se analizan, como instrumentos especificos de derechos
humanos de todos los nifios y los adolescentes. En este caso, latarea de reconstruccion
de la dignidad humana es doble. No se trata sélo de cerrar la brecha entre “hombres” y
ciudadanos; se trata ademas de cerrar la brecha —para comenzar juridica— entre nifios
y “menores”. En este sentido y sin ninguna exageracion, este segundo proceso de
reformas legislativas debe ser entendido (también) como la Revolucion Francesa que
con doscientos afios de atraso llega a todos los nifios y adolescentes.

Memoria del futuro: la infancia una cuestion de justicia

Durante siete décadas (1919-1990), las leyes de menores fueron mucho méas que una
epidermis ideoldgicay mero simbolo de un proceso de criminalizacion de la pobreza.
Las leyes de menores fueron un instrumento determinante en el disefio y ejecucion de
la politica social para la infancia pobre. Las leyes de menores fueron un instrumento
(legal) determinante para legitimar la alimentacion coactiva de las politicas asisten-
ciales. La policia —en cumplimiento de las leyes de menores y simultdneamente en
flagrante violacion de los derechos y garantias individuales consagradas en todas
las Constituciones de la regidn—se convirti6 de hecho en el proveedor mayoritario y
habitual de la clientela de las llamadas instituciones de “proteccion” o de “bienestar”.

Hasta la aparicion del Estatuto del Nifio y el Adolescente de Brasil en 1990, la “legalidad
minorista” y las politicas asistencialistas caminaron en la misma direccion. Es solo
a partir de 1990, que la ley y el asistencialismo tomaron caminos opuestos. También
por este motivo es que las nuevas leyes de la infancia no reflejan simplemente la
realidad, sino que son mucho mejor que ella.

En los dltimos afios asistimos en América Latina a una disminucion considerable
en la calidad y cantidad de las politicas sociales basicas (salud y educacion), que
incluso ciertos formalismos no logran disimular. Para dar sélo un ejemplo, el acceso
practicamente “universal” a la educacion primaria se ha obtenido a través de dos
“variables de ajuste” que, por otra parte, a mediano plazo s6lo han contribuido a
agravar ulteriormente la situacion: la reduccion de las horas de clase y el salario

31 Cfr. Ferrajoli, Luigi, 1994, pp. 263-292.
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de los maestros. A la disminucidn de las politicas sociales bdsicas le ha seguido un
aumento de las llamadas politicas asistenciales o compensatorias, fendmeno que en
forma equivocada algunos (yo mismo entre ellos) han atribuido apresuradamente a
la mera disminucién del volumen del gasto social. Pero si por un lado asistimos a
esta tendencia preocupante y negativa desde el punto de vista de construccion de
ciudadania, por el otro, el nuevo derecho para la infancia ha tendido invariablemente
(paradecirlo en forma esquematica y resumida) a la separacion neta entre problemas
sociales y problemas especificamente vinculados a la violacion de la ley penal. De
un (no) derecho de la compasion-represion, se ha avanzado hacia un derecho de
las garantias.

Es precisamente en este Gltimo punto donde se intersecta el tema de la infancia, no
sdlo con el tema de la ley, sino muy especialmente con el tema mayor de la demo-
cracia.

Lo que sucede es que el deterioro y disminucion de la calidad y cantidad de las poli-
ticas sociales basicas no se deja explicar por meros motivos econémicos. Mas alla
de las dificultades crecientes para la determinacion del volumen real del gasto social,
la tendencia sefialada anteriormente se verifica incluso en la —paraddjica— situacion
de aumento del gasto social. “El gasto social se ha vuelto sumamente sensible a los
ciclos electorales”se afirma elegantemente en un excelente articulo sobre el tema®2.
Es que el aumento de la cobertura de las politicas asistenciales y la disminucion de
las politicas sociales basicas parece explicarse con una légica mucho mas politica
que econdmica. También aqui el concepto de discrecionalidad resulta central para
entender este fendmeno. Mientras las politicas sociales basicas tienden a ser perci-
bidas como una obligacion del Estado de las cuales los ciudadanos, en cuanto tales,
se sienten acreedores de un derecho, |as politicas asistenciales resultan mucho mas
percibidas como prerrogativas de un gobierno (cuando no de un partido) frente a las
cuales el ciudadano se transforma en cliente y el servicio en dadiva.

Posiblemente resulta mas claro ahora entender que cualquier reduccion de los dmbitos
de la discrecionalidad resulta directamente proporcional al aumento de los espacios
reales de la democracia. La historia y la experiencia confirman que no existe un solo
ejemplo consistente que demuestre que la discrecionalidad (predominio de cualquier
tipo de condicidn subjetiva) haya efectivamente funcionado (tal como deberia ser, si
nos atenemos a su discurso declarado) en beneficio de los sectores mas débiles o
vulnerables. En conclusion, la focalizacion, que es la forma “técnicamente natural”
que asumen las politicas asistenciales, cuando no resulta estrictamente necesaria, se
convierte no sdlo en parte de los problemas que aquejan a la politica social sino, lo que
es aun mucho peor, en un serio problema para el propio desarrollo democratico.

32 cfr. Bustelo. E-Minujin. A., 1997,



Sélo si tomamos en consideracion los siglos transcurridos en la historia de la
“proteccion” de la infancia, no resulta dificil darse cuenta de que el proceso de
construccion de su ciudadania apenas esta comenzando con ejemplos que seria un
grave error subestimar, como el de la reciente Constitucion ecuatoriana. El enfoque
esquizofrénico de la compasion-represion perdura todavia hoy en muchas cabezas
y en algunas pocas leyes; de lo que no cabe duda en cambio es de que el presente y
el futuro de la infancia ya son una cuestion de justicia.
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MARY BELOFF

“Terzian consideraba, por el contrario, que no habia otra alternativa a la abolicion del
T. M. Este organismo, en espera de su desaparicion, tenia una dnica posibilidad de
reconvertir sus funciones: traducir en sentencias y provisiones de denuncia laincons-
titucionalidad de la mayor parte de las instituciones de menores, por representar un
obstdculo y un limite a la libertad y a la igualdad de muchos ciudadanos, y un impedi-
mento concreto al desarrollo de su personalidad y de su efectiva participacion social”.

Gaetano De Leo, La justicia de menores™*

“.Qué es la libertad para aquellos que no pueden usarla? Sin las condiciones ade-
cuadas para el uso de la libertad, scual es el valor de ésta? Lo primero es lo primero.
(-..) Amime parece que lo que preocupa a la conciencia de los liberales occidentales
no es que crean que la libertad que buscan los hombres sea diferente en funcion de
las condiciones sociales y econdmicas que éstos tengan, sino que la minoria que la
tiene la haya conseguido explotando a la gran mayoria que no la tiene o, por lo menos,
despreocupandose de ella. Creen, con razdn, que sila libertad individual es un Gltimo
fin del ser humano, nadie puede privar a nadie de ella, y mucho menos aln deben
disfrutarla a expensas de otros. Igualdad de libertad, no tratar a los demas como yo
no quisiera que ellos me trataran a mi, resarcimiento de mi deuda a los (inicos que
han hecho posible milibertad, mi prosperidad y mi cultura; justicia en su sentido mas
simple y mas universal: éstos son los fundamentos de la moral liberal. La libertad no
es el nico fin del hombre. (...) yo puedo decir que si otros han de estar privados de
ella(...) entonces nola quiero parami(...). Pero con una confusion de términos no se
gana nada. Yo estoy dispuesto a sacrificar parte de mi libertad, o toda ella, para evitar

* Abogada, profesora de la Universidad de Buenos Aires.

* Agradezco a mis colegas de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, Maria Laura Clérico y Julieta Di
Corletto, su atenta lectura del texto original y sus licidas observaciones. Se ha optado por transcribir gran parte de la OC 17
ya que no serd publicada conjuntamente con este andlisis.

** Recuerda De Leo las Actas de la Convencion de Abano de 1975, en la que la voz de Hrayr Terzian fue de las mas criticas
frente a aquellas que reclamaban una apertura y modernizacion de la justicia tutelar. En italiano en el original La giustizia dei
minori, Ed. Einaudi, Torino, 1981, en castellano, traduccion de Carlos Gonzalez Zorrilla, Ed. Teide, Barcelona, 1985, p. 85.
Por T. M. debe entenderse Tribunal de Menores.



que brille la desigualdad o que se extienda la miseria. Yo puedo hacer esto de buena
gana y libremente, pero téngase en cuenta que al hacerlo es libertad lo que estoy
cediendo, en aras de la justicia, la igualdad, o el amor a mis semejantes. Debo sen-
tirme culpable, y con razén, si en determinadas circunstancias no estoy dispuesto
a hacer este sacrificio. Pero un sacrificio no es ninglin aumento de aquello que se
sacrifica (es decir, la libertad), por muy grande que sea su necesidad moral 0 su
compensacion. Cada cosaeslo que es: lalibertad es libertad, y no igualdad, honradez,
justicia, cultura, felicidad humana o conciencia tranquila. Si mi libertad, o la de mi
clase o nacion, depende de la miseria de un gran niimero de otros seres humanos,
el sistema que promueve esto es injusto e inmoral. Pero si yo reduzco o pierdo mi
libertad con el fin de aminorar la vergiienza de tal desigualdad, y con ello no aumento
materialmente la libertad individual de otros, se produce de manera absoluta una
pérdida de libertad. Puede que ésta se compense con que se gane justicia, felicidad
0 paz, pero esa pérdida queda, y es una confusion de valores decir que, aunque vaya
por la borda mi libertad individual ‘liberal’ aumenta otra clase de libertad: la libertad
‘social’ 0 ‘econdmica’”.

Isaiah Berlin, Cuatro ensayos sobre la libertad™**

*** En Berlin, Isaiah, Four essays on liberty, Oxford University Press, 1969; en espafiol Cuatro ensayos sobre la libertad,
Ed. Alianza, Madrid, 1988, pp. 194-195.



JUSTICIA Y DERECHOS DEL NIRIO N°9

1. Introduccion

El 28 de agosto de 2002 la Corte Interamericana de Derechos Humanos’ emitié —en
ejercicio de su funcidn consultiva prevista por el art. 64.1 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos—2, a pedido de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos?, la Opinidn Consultiva 174 a la que denominé “Condicion Juridica y Dere-
chos Humanos del Nifio™®.

La importancia de esta opinién consultiva es evidente: por primera vez, en gjercicio
de su funcién consultiva, la Corte reconocio al nifio como sujeto de derecho. En
palabras del voto concurrente del juez Cancado Trindade:

“Es éste, amijuicio, el /eitmotivque permea toda la presente Opinidn Consultiva sobre
la Condicién Juridicay Derechos Humanos del Nifio. En efecto, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos no titubea en afirmar que todos los seres humanos independien-
temente de su condicion existencial, son sujetos de derechos inalienables, que le son

1 En adelante la Corte.

2 En adelante la Convencidn Americana, la CADH o Pacto de San José.

3 En adelante la Comisidn.

4 En adelante OC 17,

5 me parece importante recordar algunas circunstancias personales vinculadas con la historia de esta opinion consultiva.

En 1999 recibi la visita de un abogado especialista de la Comision, Osvaldo Kreimer, por derivacion de la Prof. Dra. Mdnica Pinto.
Elestaba interesado en conversar acerca del perfil que se podia dar a la Relatoria de la Nifiez de la Comision, creada poco tiempo
antes, en octubre de 1998, durante el periodo 100 de sesiones. En esos primeros meses se habia acordado que la Relatoria
se dedicara a temas vinculados con la “especializacion y profesionalizacion de la Justicia de Menores” y con la “explotacion
de los nifios en sus distintas formas” (cf. Informe final del primer Comisionado Relator Helio Bicudo). Al tomar conocimiento
de los objetivos trazados para la Relatoria, le manifesté mi inquietud dado que, a mi juicio, tales incumbencias correspondian
prioritariamente en el dmbito regional al Instituto Interamericano del Nifio, no obstante le sefialé que el sistema interamericano
podia—y debia—coadyuvar en la tarea de proteger los derechos de la infancia en la regién desde sus funciones especificas y no
superponiéndose con otras agencias del sistema regional o universal. En particular, le indiqué que me pareciaimportante que el
sistema interamericano colaborara en la dificil tarea de impugnar la validez de las normas tutelares desde el punto de vista cons-
titucional y de los estandares mas modernos de derechos humanos, ya que los tribunales nacionales no lo hacian (ver, en este
sentido, Beloff, Mary, La aplicacion directa de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio en el ambito interno, en
Abregu, M. y Courtis, C. (comps.), Laaplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, 7% reimp.,
Ed. Del Puerto/Cels, Buenos Aires, 2004, pp. 623 y siguientes (incluido en una version reducida como Capitulo Il de este libro).

En cierto sentido, la irrupcion de la infancia en el 4mbito regional era la culminacién de un proceso que se habia gestado
un tiempo atrds. Usar el sistema interamericano de proteccion de derechos humanos para la proteccion y promocion de los
derechos humanos de la infancia en la region requeria reunir a personas que hasta entonces no habian trabajado conjuntamente:
la gente del “mundo de la infancia” con la del “mundo de los derechos humanos”. Requeria también, fundamentalmente,
entender la proteccion a la infancia como proteccion de derechos humanos.

Esa reunién ocurrié en 1998, en oportunidad de un seminario organizado por la Universidad de Notre Dame, en el que
participaron, a los fines que aqui interesan, Emilio Garcia Méndez, Juan Méndez, Ariel Dulitzky y la suscripta. Alli comenzo
una conversacion que culmind en la organizacion en 1999 del | Curso Interamericano sobre Derechos de la Nifiez y Derechos
Humanos, que fue posible gracias al apoyo de UNICEF y tuvo lugar en el Instituto Interamericano de Derechos Humanos.

De modo que, sentadas ya las bases de un trabajo en comin entre quienes tradicionalmente habian encarado sus practicas
por separado, me parecio que una buena idea para la flamante Relatoria seria explorar, a través de sus funciones especificas,
de qué modo podia sumarse al extraordinario proceso de reformas legales e institucionales que se habia dado en la region a
partir de la ratificacion de la Convencién sobre los Derechos del Nifio por todos los paises latinoamericanos.

En esa linea se desarrolld la conversacion de la que hablaba al comienzo y asi surgid la idea de utilizar la funcién consultiva
de la Corte para que se pronunciara sobre un tema clave en esta materia, cual es el de los limites a la obligacién de proteccion
del Estado hacia los nifios.

Esta idea tomd vida propia y se formalizo finalmente en el pedido de la Comision a la Corte, muy problematico por cierto,
como se verd mas adelante.
Finalmente, tuve el honor de representar a la Comision en la audiencia del 21 de junio de 2002.

En qué medida mi involucramiento personal en el proceso de produccién de la Opinion Consultiva 17 puede influir el andlisis
que sigue queda librado al lector. He hecho el mejor intento para que la influencia sea nula, pero evidentemente llega un punto
en el que eso ya no depende de ningin esfuerzo consciente. No obstante, el lector ya estd advertido.



inherentes (parr. 41),y en subrayar el imperativo de atender a las necesidades del nifio
‘como verdadero sujeto de derecho y no s6lo como objeto de proteccion’ (parr. 28)”6.

LaOC 17 es la segunda sefal que la Corte Interamericana emite en el sentido de reunir
al mundo de los derechos humanos con el mundo de la infancia. La primera habia
sido su decision en el caso “Villagran Morales”, antecedente directo de la opinidn
que aqui se analiza’.

En oportunidad de comentar la sentencia de fondo en el caso “Villagran Morales”
sostuve que quedaba pendiente conocer qué entendia la Corte por “medidas especiales
de proteccion” y como ella interpretaba las leyes anteriores a la Convencién sobre
Derechos del Nifio® que preveian “medidas especiales de proteccion” restrictivas
0 violatorias de muchos de los derechos reconocidos por ese mismo tratado a los
nifos. Tal como sefalé alli, la lucha por los derechos de los nifios en el plano del
derecho necesitaba de la reforma legal pero también de sentencias, tanto en el plano
nacional cuanto internacional, que reconocieran la proteccion a la infancia como un
problema juridico, diferente de los problemas relacionados con las reacciones frente
a los delitos cometidos por nifios?.

En lo que sigue intentaré demostrar que, pese a su valor evidente, la OC 17 no logré
avanzar de manera significativa en la definicion de las caracteristicas juridicas de la
proteccidn alainfancia en nuestraregion. Paraello, en primer lugar, analizaré el pedido
inicial de la Comisién, que como intentaré dejar claro fue, por lo menos, impreciso,
confuso e incompleto; en segundo lugar ingresaré al analisis de la 0C 17 por la puerta
trasera, esto es, por el voto en disidencia que, en mi opini6n, correctamente resolvié
el tema desde el punto de vista técnico-juridico aunque no desde el punto de vista
politico-institucional, el voto del juez Jackman. En tercer lugar, abordaré la opinion
principal en la OC 17. En cuarto lugar analizaré el voto mas sofisticado, que revela
mejor y mayor conocimiento de las cuestiones implicadas explicita e implicitamente
en este pedido de opinion consultiva, pero que lamentablemente —a pesar de su fina
percepcion de lo que estaba en juego—, se quedd a mitad de camino. Me refiero al
voto del juez Garcia Ramirez. En quinto lugar, me dedicaré a analizar el voto del juez
Cangado. Finalmente, haré referencia a las conclusiones compartidas por todos los
votantes menos por el juez Jackman, quien se pronuncid en contra de la admision
del pedido de la Comision.

6 Voto concurrente del juez A. A. Cangado Trindade, pdrr. 40.

7 La Corte Interamericana dictd tres sentencias en este caso. El 11 de septiembre de 1997 dictd la sentencia sobre las
excepciones preliminares, el 19 de noviembre de 1999 resolvié sobre el fondo del asunto y el 26 de mayo de 2001 dicté
sentencia sobre las reparaciones.

8 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en la ciudad de Nueva York el 20 de noviembre de 1989, en
adelante la CDN.

9 Ver sobre este caso Beloff, Mary, Los derechos del nifio en el sistema interamericano de proteccion de derechos humanos.
Cuando un caso no es “el caso”. Comentario a la sentencia Villagran Morales y otros (Caso de los “Nifios de la calle”),
en “;Mds derecho?”, Ed. Fabidn Di Placido, Buenos Aires, 2000-1, pp. 395 y siguientes, incluido con modificaciones como
Capitulo Il de este libro.
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En sintesis, intentaré demostrar que la Corte Interamericana perdié una nueva
oportunidad de fijar con precision cudles son los limites que el Estado debe observar
cuando, en ejercicio del articulo 19 de la Convencién Americana, aplica “medidas de
proteccion” a un nifio.

Il. El comienzo de los problemas: el confuso pedido de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos
(o acerca de como formular mejores preguntas)

EI 30 de marzo de 2001 la Comision pidio a la Corte que emitiera una opinion consul-
tiva, con un doble objetivo; por un lado, le solicitd que interpretara los articulos 87
y 257" de la Convencion Americana, “con el propdsito de determinar si las medidas
especiales establecidas en el articulo 19 de la misma Convencidon constituyen ‘limites
al arbitrio o a la discrecionalidad de los Estados’ en relacion a nifios...”; y por el otro,
le solicitd la formulacion de criterios generales vadlidos sobre la materia dentro del
marco de la Convencion Americana (destacado agregado)’2.

10 Articulo 8. Garantias Judiciales

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

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente

Idan

su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena ig 1, a las siguit garantias

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

b. comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;
¢. concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa;
d. derecho del inculpado de d lerse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccion y de comunicarse

P

libre y privadamente con su defensor;

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

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

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

h. derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.
3. La confesién del inculpado solamente es vélida si es hecha sin coaccion de ninguna naturaleza.
4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podrd ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos.
5. El proceso penal debe ser puiblico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la justicia”.
Articulo 25. Proteccidn Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley
0 la presente Convencidon, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actiien en ejercicio de sus funciones
oficiales.

2. Los Estados partes se comprometen:

a. a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidird sobre los derechos de toda
persona que interponga tal recurso;

-

b. a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y
¢. a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya estimado procedente
el recurso”.

12 Esta formulacion presenta varios problemas, como correctamente sefiald el juez Jackman en su voto disidente, que serdn
analizados mds adelante.



En principio la Comisién acert6 en su planteo del problema en cuanto sostuvo que:

“[e]n distintas legislaciones y practicas de los paises americanos, la vigencia de
los derechos y garantias reconocidos en los articulos 8 y 25 por la Convencion
Americana no es plena respecto a los nifios como sujetos y actores en jurisdiccion
penal, civil y administrativa, por asumirse que la obligacion de proteccion por
el Estado para suplir la falta de plenitud de juicio de los menores, puede hacer
pasar a segundo plano dichas garantias. Eso implica que los derechos de los
menores de edad a las garantias judiciales y a la proteccion judicial pueden ser
menoscabados o restringidos. Por ende también otros derechos reconocidos cuya
vigencia depende de la efectividad de las garantias judiciales como los derechos
a la integridad personal, a la libertad personal, a la proteccion de la honray la
dignidad, y a la proteccion de la familia”?3.

Sibienlaredaccion es algo oscura, creo que es posible interpretar lo que la Comision
intentd plantear. La Comision sostuvo acertadamente que las leyes y practicas de los
paises de la regidn violan o restringen los derechos de los nifios contenidos en los
articulos 8y 25 de la Convencion Americana, debido a la primacia de la funcion de “pro-
teccion estatal” (interpreto proteccion en clave tutelar™) por sobre estos derechos?.
La Comisidn afirm6 ademads que “la obligacién de proteccion por el Estado” tiene lugar
“para suplir la falta de plenitud de juicio de los menores”. Parece desprenderse de esta
asercion que a juicio de la Comision el fundamento para el ejercicio de las facultades
tutelares estatales es exclusivamente la incapacidad de las personas menores de edad;
pero esto noes asi, 0lo es sélo en parte e indirectamente. No es laincapacidad en si la
que autoriza laintervencion estatal ilimitada; en la I6gica tutelar es la falta o inidoneidad
de los representantes legales del incapaz la que pone en marcha el dispositivo tutelar.

13.¢f 0C 17/2002, pérr. 2.

14 £ este comentario utilizo la expresion “tutelar” para referirme al sistema de proteccion a los menores implementado a partir
delaley 10.903 de Argentina, la Ley de Patronato de Menores —primera en su tipo en América Latina—, hasta la incorporacién
de la Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio a los sistemas juridicos regionales, en 1990-1991. La palabra
tutelar tiene muchos significados pero curiosamente la primera acepcion del Diccionario de la Real Academia Espafiola es,
como sustantivo, la autoridad que, en defecto de la paterna o materna se confiere para “curar” de la persona y los bienes de
aquel que por menoria de edad, o por otra causa, no tiene completa capacidad civil. En otras acepciones el mismo Diccionario
da como ejemplo: “juez tutelar”. De modo que la palabra estd originalmente vinculada con la proteccion de incapaces. El uso
extensivo, como sinénimo de proteccion, no es su primer significado.

15 Adviértase como este problema fue planteado de manera muchisimo mds clara en el caso mds famoso de toda la historia
de la justicia de menores, In re “Gault” (387 U.S. 1; 87 S. Ct. 1428):“... These results were to be achieved, without coming to
conceptual and constitutional grief, by insisting that the proceedings were not adversary, but that the state was proceeding
as parens patriae. The Latin phrase proved to be a great help to those who sought to rationalize the exclusion of juveniles
from the constitutional scheme; but its meaning is murky and its historic credentials are of dubious relevance. The phrase
was taken from chancery practice, where, however, it was used to describe the power of the state to act in loco parentis
for the purpose of protecting the property interests and the person of the child. But there is no trace of the doctrine in the
history of criminal jurisprudence. At common law, children under seven were considered incapable of possessing criminal
intent. Beyond that age, they were subjected to arrest, trial, and in theory to punishment like adult offenders. In these old
days, the state was not deemed to have authority to accord them fewer procedural rights than adults.

The right of the state, as parens patriae, to deny to the child procedural rights available to his elders was elaborated by the
assertion thatachild, unlike an adult, has aright ‘not to liberty but to custody’. He can be made to attorn to his parents, to go
to school, etc. If his parents default in effective performing their custodial functions —that is, if the child is ‘delinquent’- the
state may intervene. In doing so, it does not deprive the child of any rights, because he has none. It merely provides the
‘custody’ to which the child is entitled. On this basis, proceedings involving juveniles were described as ‘civil’ not ‘criminal’
and therefore not subject to the requirements which restrict the state when it seeks to deprive a person of his liberty.



JUSTICIA' Y DERECHOS DEL NIRIO N°9

Se trata de un problema entre los diferentes representantes legales del incapaz
(padres, tutores, curadores), no de la incapacidad del menor en si.

En resumen, es posible interpretar que la Comision entendi6 que el Estado pretende
suplir la incapacidad de las personas menores de edad mediante la adopcion de
medidas de proteccion, sin reconocerles los derechos y garantias basicamente judi-
ciales consagrados en la Convencion Americana. Es una simplificacion inadecuada
del problema aunque comprensible como una primera aproximacion al tema.

Para ayudar a la Corte en su tarea, la Comision manifest6 que existen ciertas “pre-
misas interpretativas” que las autoridades estatales aplicarian al momento de dictar
medidas especiales de proteccion, premisas que tenderian al debilitamiento de las
garantias judiciales de los nifios. Estas premisas (“medidas” sostiene la Corte que
afirma la Comisién, y asi comienzan las confusiones) son las siguientes:

“a. Los menores son incapaces de juicio pleno sobre sus actos y por consiguiente
su participacion por si 0 a través de sus representantes se reduce o anula tanto
en lo civil como en lo penal.

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

c. Lascondiciones del entorno familiar del nifio (situacion econémicay de integracion
familiar, falta de recursos materiales de la familia, situacion educacional, etc.)
pasan a ser factores centrales de decision respecto al tratamiento cuando un nifio
o0 adolescente es puesto bajo la jurisdiccidn penal o administrativa para decidir su

Accordingly, the highest motives and most enlightened impulses led to a peculiar system for juveniles, unknown to our law in
any comparable context. The constitutional and theoretical basis for this peculiar system is —to say the least- debatable. And
in practice (...) the results have not been entirely satisfactory. Juvenile Court history has again demonstrated that unbridled
discretion, however benevolently motivated, is frequently a poor substitute for principle and procedure”.

[*“... Estos resultados debian ser alcanzados, sin fracasar desde el punto de vista constitucional y conceptual, mediante la
insistencia en que los procedimientos no eran adversariales sino que el Estado actuaba como parens patriae. La frase en
latin resultd de gran ayuda para aquellos que buscaban racionalizar la exclusion de los jévenes del esquema constitucional;
pero su significado es tenebroso y sus credenciales histéricas son de relevancia dudosa. La frase fue tomada de la practica
de las antiguas cortes de equidad inglesas [Nota de la autora: tribunal que administraba justicia conforme las formas y los
principios de la equidad por oposicidn a las rigidas prescripciones del common law] donde, sin embargo, era usada para
describir el poder del Estado para actuar en lugar de los padres con el fin de proteger los intereses de propiedad y la persona
del nifio. Pero no hay huella de la doctrina en la historia de la jurisprudencia criminal. En el common law, /os nifios menores
de siete afios eran considerados incapaces de poseer intencién criminal. Mds alld de esa edad, ellos eran sometidos a arresto,
juicio y en teoria a castigo al igual que los delincuentes adultos. En aquellos viejos tiempos no se consideraba que el Estado
tuviera autoridad para acordarles menos derechos procesales que a los adultos.

El derecho del Estado, como parens patriae, para negar al nifio derechos procesales disponibles para sus mayores fue elaborado
a partir de la afirmacion de que un nifio, a diferencia de un adulto, tiene el derecho ‘no a la libertad sino a la custodia’. El puede
ser obligado a regresar con sus padres, a ir a la escuela, etc. Si sus padres fallan en ejecutar efectivamente sus funciones
custodiales —esto es, si el nifio es ‘delincuente’- el Estado puede intervenir. Al hacerlo, no priva al nifio de ningtn derecho
porque él no los tiene. Simplemente provee la ‘custodia’ a la que el nifio tiene derecho. Sobre esta base, los procedimientos
vinculados con jovenes fueron caracterizados como ‘civiles’y no ‘criminales’, y por lo tanto no sometidos a los requerimientos
que restringen al Estado cuando procura privar a una persona de su libertad.

De este modo, los motivos mds elevados y los impulsos mds iluminados condujeron a un peculiar sistt para jovenes,
desconocido para nuestro derecho en cualquier otro contexto comparable. La base constitucional y tedrica para este sistema
peculiar es —por decir lo minimo— discutible. Y en la prdctica (...) los resultados no han sido enteramente satisfactorios. La
historia de la Corte Juvenil ha nuevamente demostrado que la discrecionalidad desenfrenada, por mds benevolentemente
motivada que esté, es con frecuencia un pobre sustituto de los principios y del procedimiento”] (traduccion propia).




responsabilidad y su situacién en relacién con una presunta infraccion, o para la
determinacion de medidas que afectan derechos como el derecho a la familia, a
la residencia o a la libertad.

d. Laconsideracion de que el menor esta en situacion irregular (abandono, deser-
cién educativa, falta de recursos de su familia, etc.) puede usarse para intentar
justificar la aplicacion de medidas normalmente reservadas como sancién para
figuras delictivas aplicables s6lo bajo debido proceso”.

Estas “premisas interpretativas” describen con relativa precision el funcionamiento
de los dispositivos administrativos y judiciales latinoamericanos para la “minoridad”;
pero la formulacion de la Comisién refleja el mismo problema que trata de describir:
confunde los aspectos vinculados con la imputacion de un delito a un nifio, con los
problemas vinculados con su proteccion. Es verdad que en las leyes tutelares y en la
practica ambos niveles se confunden, ya que el delito es, segun esta concepcion, un
“sintoma” de la “situacion irregular” o de “riesgo” en la que se encuentra el menor de
edad’6; pero a los efectos del planteo del problema a resolver, hubiera sido importante
que, desde el principio, la Comision explicara que la reaccion estatal frente al delito
y frente a violaciones de derechos de un nifio son asuntos diferentes, que merecen
abordajes diferentes y enlos que los derechos y garantias operan de manera diferente.

De aqui en mas esta confusion, propia del razonamiento tutelar, no vaa ser aclaraday
va a constituirse, si no en el leitmotiv, en una caracteristica fundamental de la OC 17,
ya que la Corte nunca precisd lo que le fue presentado de manera equivoca. Hubiera
sido un mérito relevante de esta opinion consultiva que la Corte no reprodujera los
confusos planteos contenidos en el requerimiento de la Comisidn; sin embargo —como
se tratard de demostrar— ello no sucedi6.

La Comisidn, por altimo, pidi6 a la Corte que se pronunciara especificamente “sobre
la compatibilidad” de algunas “medidas especiales” (de proteccion entendemos, ya
que el sentido de la consulta es en relacion con el art. 19 de la Convencidén Americana)
adoptadas por algunos Estados respecto de los menores de edad, con los articulos
8y 25 de la Convencion Americana, a saber:

“a) la separacion de jovenes de sus padres y/o familia por considerarse, al arbitrio del
organo decisory sin debido proceso legal, que sus familias no poseen condiciones
para su educacion y mantenimiento;

b) lasupresionde lalibertad através de lainternacion de menores en establecimien-
tos de guarda o custodia, por considerarselos abandonados o proclives a caer en
situaciones de riesgo o ilegalidad; causales que no configuran figuras delictivas
sino condiciones personales o circunstanciales del menorf[;]

16 0f e Leo, La giustizia dei minori, cit.; Platt, Anthony, The Child Savers, The invention of delinquency, 7%ed., The University
of Chicago Press, Chicago, 1969, trad. al castellano de la 2% ed., Los salvadores del nifio. La invenci6n de la delincuencia,
Ed. Siglo XXI, México, 1982, entre otros.
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c) laaceptacion en sede penal de confesiones de menores obtenidas sin las debidas
garantias;

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

e) [l]adeterminacion en procedimientos administrativos y judiciales de derechos y
libertades sin la garantia al derecho de ser oido personalmente y la no conside-
racion de la opinion y preferencias del menor en esa determinacion”””.

Con una rapida lectura se advierte que, en realidad, “medida especial” 0 “medida de
proteccion” sdlo es la descripta en el inciso b, esto es, la internacion o internamiento
del nifio en establecimientos de guarda o custodia’.

A esta altura es importante sefialar que resulta incomprensible que la Comision no
haya incluido en su pedido el art. 79 de la Convencion Americana (que retoma en
detalle la CDN en su art. 372%), cuando un tema emblemético entre las violaciones a
los derechos humanos de los nifios en la region es el uso indiscriminado e ilegal de la
privacion de la libertad. El encierro de nifios es indiscriminado porque se aplica por

17 6f. 0C 17/2002, parr. 4.
18 Me refiero obviamente a una “medida de proteccion” dentro de la I6gica tutelar. Desde un enfoque de derechos no puede
admitirse como regla que se proteja a un nifio privandolo de su libertad; pero esto es parte de lo que hubiera sido deseable
que la Corte dijera claramente y no dijo.
19 Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las
Constituciones Politicas de los Estados partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencidn o encarcelamiento arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detencién y notificada, sin demora, del cargo
o0 cargos formulados contra ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para
ejercer funciones judiciales y tendrd derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin
perjuicio de que continte el proceso. Su libertad podrd estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia
en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida,
sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto o la detencion fueran ilegales.
En los Estados partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene
derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso
no puede ser restringido ni abolido. Los recursos podran interponerse por si o por otra persona.

7. Nadie serd detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial competente dictados por
] plimientos de deberes alim ios”.

20 Articulo 37,
Los Estados Partes velardn por que:

a) Ninguin nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. No se impondra la pena
capital ni la de prision perpetua sin posibilidad de excarcelacién por delitos cometidos por menores de 18 afios de edad;

b) Ningdn nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencidn, el encarcelamiento o la prision de un nifio
se llevard a cabo de conformidad con la ley y se utilizard tan sélo como medida de dltimo recurso y durante el periodo mas
breve que proceda;

¢) Todo nifio 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 tengan en cuenta las necesidades de las personas de su edad. En particular, todo nifio privado de
libertad estard separado de los adultos, a menos que ello se considere contrario al interés superior del nifio, y tendrd derecho
a mantener contacto con su familia por medio de correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias excepcionales;

d) Todo nifio privado de su libertad tendrd derecho a un pronto acceso a la asistencia juridica y otra asistencia adecuada,
asi como derecho a impugnar la legalidad de la privacién de su libertad ante un tribunal u otra autoridad competente,
independiente e imparcial y a una pronta decision sobre dicha accion” (destacado agregado).



igual a nifios que se encuentran en supuestos facticos completamente diferentes que
se extienden desde victimas a autores de delitos, desde adictos hasta nifios sin familia,
etc. Es ilegal porque, aun cuando leyes formalmente vigentes lo autoricen bajo los
eufemisticos titulos de internamiento, depdsito o custodia, el uso generalizado de la
privacion de libertad para “proteger” nifios es contrario a las prescripciones de las
constituciones nacionales y los tratados de derechos humanos que rigen la materia,
todos los cuales autorizan el uso de privacion de libertad para nifios sélo cuando
se trata de adolescentes declarados responsables de la comision de delitos graves.
Estas conclusiones requieren también entender al castigo o pena en sentido material
y no formal, superando lo que la criminologia ha llamado “el fraude de etiquetas”; y,
ademas, requiere que se utilice la definicion de privacion de libertad contenida en la
Regla 11.b de las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los Menores
privados de Libertad que establece:

“Por privacion de libertad se entiende toda forma de detencion o encarcelamiento,
asi como el internamiento en un establecimiento publico o privado del que no se per-
mita salir al menor por su propia voluntad, por orden de cualquier autoridad judicial,
administrativa u otra autoridad pUblica”.

Por qué la Comisidn no incluy6 el articulo 7 junto con los articulos 8 y el 25 como
limites al Estado al aplicar medidas de proteccion es incomprensible. En particular,
llama la atenci6n esta omision en un pedido concentrado mas en los aspectos mate-
riales de las violaciones a los derechos de los nifios en la region —entre las cuales el
encierro de nifios ocupa un lugar tristemente célebre—, que en los problemas espe-
cificamente normativos. Una explicacion para la omision pudo haber sido que como
tedricamente no es posible proteger a un nifio privandolo de su libertad, no hacia
falta pronunciarse sobre ello; pero la realidad de la region revela que por décadas
la “medida de proteccion” por excelencia ha sido la privacion de la libertad?’. De
ser ésta la razon de la omision —que dudo—, la Gomision debi6 al menos dar alguna
explicacion al respecto. En este caso el planteo del problema adolece no sdlo de falta
de precision sino que es, ademas, incompleto.

Otros articulos de la CADH podrian también haber sido utilizados en el pedido de la
Comisién, como limites a la aplicacion de medidas de protecci6n por parte del Estado.
Tal el caso del articulo 922 referido al principio de legalidad. En realidad, como se vera

21 g1 gafio social 'y humano provocado por estas normas e instituciones ‘administrativas’y ‘reeducativas’es probablemente incal-
culable: millares de muchachos y muchachas han sido privados de libertad durante generaciones por un delito inexistente, definido
arbitrari; te mediante un procedimiento publico basado en la ‘irregularidad de la conductay del cardcter’; han sido encerrados en
centros reeducativos publicos o privados, religiosos o laicos, pequefios o grandes, sometidos a diversas formas de privacion y
violencia durante periodos indeterminados, en espera de la curacion de aquella enfermedad inexistente e inventada que es lainadap-
tacidn social. Sistematicamente, la curacion no se produciay lainadaptacion se convertia en peligrosidad social o en delincuenciay
legitimaba el paso de las medidas reeducativas alas medidas de seguridad o penales”. Cf. De Leo, Lajusticiade menores, cit., p. 49.

22 prticulo 9. Principio de Legalidad y de Retroactividad.

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segin el derecho
aplicable. Tampoco se puede imponer pena mds grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si con poste-
rioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mds leve, el delincuente se beneficiard de ello”.
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mas adelante, este tema fue materia de pronunciamiento de la Corte aunque la consulta
original lo omitid, lo que evidencia atin mas, por un lado, el error de la Comision y,
por el otro, la voluntad de la Corte de tratar todo lo que le parecia se relacionaba con
el tema, sin atenerse estrictamente al pedido original.

Todos los demas incisos reunidos en el parrafo 4 de la OC 17 se relacionan con el pro-
blema de la proteccidn alainfancia, pero no son supuestos de “medidas de proteccion”.

El inciso a) aborda la separacidon del nifio de su familia por razon de falta o carencia
de recursos, en principio materiales; en palabras de la Comision, porque las familias
“no poseen condiciones para su educacion y mantenimiento”. Este supuesto como
se vera mas adelante plantea dos problemas, uno sustantivo y otro procedimental:
1) la separacion del nifio de su familia por razones de pobreza; y 2) que esto ocurra
en violacion a las reglas del debido proceso.

Esta narrativa de la Comisidén oculta uno de los problemas, ya que se concentra sobre
el aspecto adjetivo (violacion al debido proceso) sin indagar si, aun con observancia de
las reglas del debido proceso, es posible separar a un nifio de su familia por razones
de pobreza como medida de proteccion emanada del art. 19 de la CADH en funcién de
laCDNy otros tratados relevantes. Este tema serd no obstante abordado mas adelante
por la Corte con prescindencia de la forma en la que la Comision planted el problema.

Por otro lado, el supuesto del inciso a) es el antecedente del b): se separa al nifio de
su ndcleo familiar y se lo institucionaliza.

Ademas, como serd caracteristico del pedido en esta parte, las preguntas contienen la
respuesta. ¢Violaria el debido proceso (art. 8 de la CADH) la separacion de un nifio de
su familia sin observarse las reglas del debido proceso? En otras palabras, se solicita
ala Corte que se expida respecto de si esta situacion es compatible con los articulos
que regulan el debido proceso legal y se dice en la consulta (en todos los incisos
menos en el b) que esas medidas importan una violacion al debido proceso legal.

El inciso b) es mds claro en cuanto explicita la violacién al principio de legalidad
material y a otros principios derivados, pero desde alli en adelante las preguntas-
gjemplos se alejan del tema central.

Elinciso c), referido a la aceptacion de “confesiones” en sede penal sin las debidas
garantias, estd completamente fuera de lugar. Las declaraciones de los nifios, y en
particular su contenido, no son “medidas de proteccion” objeto de la consulta. La pala-
bra “confesion” en un contexto juridico-penal se refiere al contenido de la declaracion
de un imputado en el marco de un proceso. Ni siquiera es un acto procesal desde el
punto de vista técnico. Ciertamente este inciso si relata una circunstancia violatoria

23 ale la pena recordar otra vez que no se menciond al articulo 9 (CADH) en la consulta aunque se incluyeron supuestos de
hecho que pueden ser encuadrados en ese articulo.



del derecho de defensa de los nifios, que ocurre lamentablemente en forma recurrente
en la region; pero no se trata de una medida de proteccion sino de un acto procesal
nulo. Sélo se explica su inclusion, una vez mas, por la confusion entre la materia
penal y la de proteccion que caracteriza al pedido.

El'inciso d) adolece del mismo problema. Si en los procedimientos administrativos
(proceedings sostendria la doctrina tutelar estadounidense pre “Gault”24, no process)
se adjudican derechos sin garantizar al nifio realmente su derecho de defensa, se estéa
en presencia de un procedimiento nulo, susceptible de revisién judicial; pero unavez
mas la Comision no describié una “medida de proteccion” o “medida especial”.

Finalmente, el inciso e) es un desarrollo del anterior, ya que es doctrina indiscutida
que el derecho del nifio a ser oido, como el de cualquier persona, integra el derecho de
defensa en su sentido material?®; de modo que si no se lo escucha, se viola, ademas
del art. 12 de la CDN, el derecho de defensa, que es de lo que trata, aunque limitado
al procedimiento administrativo, el inciso anterior. En consecuencia, tampoco este
inciso plantea un supuesto de medida de proteccion.

En definitiva, el pedido que la Comision realiz6 a la Corte fue incompleto, confuso y
genérico. Solo la preeminencia de la cuestion de la infancia en la agenda actual del
sistema interamericanoy la voluntad de la Corte de pronunciarse sobre el tema explica
que haya sido admitido. De todos modos, ese equivoco inicial no pudo ser en adelante
aclaradoy, como se verd, a pesar de sus obvias virtudes, el producto final adolece de
los mismos defectos: imprecision, vaguedad, incompletud y confusion.

11l. La opinion consultiva

IIl. 1. La disidencia del juez Jackman y el problema de la admisibilidad
formal del pedido

Me resulta algo extrafio comenzar a explicar la OC 17 desde la tinica disidencia; pero
lo hago asi porque considero que el voto del juez Jackman es (desde el punto de vista
formal) el correcto, en relacion con el pedido de la Comisidn.

No se me malinterprete. No estoy diciendo que era innecesario que la Corte se pro-
nunciara sobre los limites estatales traducidos en las garantias de los articulos 8y 25
de la Convencidn Americana (y como indiqué también de los arts. 7 y 9 omitidos en
la consulta), al aplicar medidas de proteccion a las que los nifios por su condicion de
tales tienen derecho segun el art. 19 de la misma Convencidn. Lo que quiero sefialar en

24 In re “Gault”, 387 U.S. 1; 87 S.Ct. 1428, ya citado supra nota 15.

25 Sobre el derecho de defensa en general ver Maier, Julio B. J., Derecho procesal penal, t. /, Fundamentos, 2% ed., Ed. Del
Puerto, Buenos Aires, 1996, pp. 539 y siguientes.
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este andlisis es que tal como fue realizado el planteo por la Gomisién, la solucion dada
por el juez Jackman era razonable, si no se asumia la necesidad de emitir la OC con
independencia de los problemas del pedido de la Comision, desde la perspectiva de
dar mayor relevancia juridico-politica al tema en la region, tal como decidié hacerlo
la mayoria de la Corte en la OC 17 y también en el caso “Villagran Morales”, que
—como sefalé en otra oportunidad— no era estrictamente un caso de nifios pero fue
construido como tal y permiti6 que la Corte se pronunciara acerca del art. 19 de la
Convencion Americana y sobre la CDN por primera vez en su historiaZ.

El juez Jackman considerd que el pedido de la Comision no reunia los criterios de
admisibilidad establecidos en el art. 64 de la Convencién Americana, tal como ha sido
consistentemente interpretado por la Corte desde su primera opinién consultiva.

En efecto, estiméd que lo que la Comisién denomina el “objetivo” de la OC que solicita
alaCorte es

“...in my view, vague almost to the point of meaninglessness, a vagueness that is
fatally compounded by the ‘requirement’ that the Court should express ‘general
and valid guidelines’,

[“... en mi opinidn, vago al punto de carecer de sentido, una vaguedad que esta
fatalmente agravada por el ‘pedido’ de que la Corte deberia expresar ‘lineamientos
generales y validos’] (traduccion propia).

El juez Jackman recordd que, sistematicamente, en su analisis del “amplio alcance”
de su funcién consultiva, la Corte ha insistido en que el propésito fundamental de esa
funcioén es brindar un servicio a los Estados miembros y a los 6rganos del sistema
interamericano para asistirlos en el manejo de tratados de derechos humanos sin
que tengan que someterse a las formalidades y al sistema de sanciones del proceso
contencioso.

Afirm6 también que no se debe olvidar que, en el gjercicio de su misién de arrojar luz
respecto del sentido, objeto y proposito de las normas internacionales de derechos
humanos, asi como de aconsejary asistir alos Estados miembros y 6rganos para que
cumplan de manera completa y efectiva con las obligaciones emanadas de ellas,

“... the Court is a judicial institution of the inter-American system (0C-1/82: para 19)
(my emphasis). As such, the Court should resist invitations to indulge in ‘purely aca-
demic speculation, without a foreseeable application to concrete situations justifying
the need for an advisory opinion’ (cf. 0C-9/87, para 16)”.

[“...1a Corte es una institucion judicial del sistema interamericano (...). Como
tal, la Corte deberia resistir invitaciones a desarrollar ‘especulaciones puramente

26 ¢ Beloff, Los derechos del nifio, cit. supra nota 9.



académicas’ sin una aplicacion previsible a situaciones concretas que justifiquen la
necesidad de una opinidn consultiva”] (traduccion propia).

De modo que, para él, la solicitud de “lineamientos validos y generales” que cubran
una serie de hipdtesis que no revelen, ni urgencia publica ni complejidad juridica, es
precisamente eso, una invitacion a desarrollar una “especulacién puramente acadé-
mica” del tipo que, a su juicio con certeza, “debilitaria el sistema establecido por la
Convenciony distorsionaria la jurisdiccion contenciosa de la Corte” ( “would weaken
the system established by the Convention and would distort the advisory jurisdiction
of the Court”—cf. 0C-1/82, par. 25-).

En sintesis, el voto en disidencia del juez Jackman es el Ginico que advierte, aunque
sea desde una perspectiva formal, un error fundamental del pedido de la Comision.
Obviamente, al rechazar el pedido de OC por razones de forma, el juez Jackman, Si
bien no lo hizo explicito, no entr6 en consideraciones sobre el fondo del asunto.

Il. 2. La decision principal y los fundamentos mayoritarios?

Ill. 2. A. Los aspectos formales

De manera algo desordenada, la mayoria de la Corte (a diferencia del juez Jackman),
entendié que el pedido de la Comisidn satisfacia lo que en la doctrina local se lla-
marian requisitos minimos de admisibilidad, y en lenguaje de la Corte se denominan
“requerimientos reglamentarios correspondientes”. Luego de sorteado ese obstéculo,
ingresd a un tema mas sustantivo, y unos parrafos mas adelante regreso al tema de
la admisibilidad formal.

Es evidente pues que la mayoria de la Corte optd por pronunciarse sobre el tema de
fondo, en atencion a su relevancia, sin ahondar en cuestiones formales (tal como
mencioné mds arriba cuando intenté demostrar que el pedido inicial era confuso,
impreciso, vago en los términos del juez Jackman) y sin advertir la existencia de los
mismos problemas de vaguedad e imprecision en el planteo de fondo.

Para evaluar si la emision de la consulta podria “conducir a alterar o debilitar, en
perjuicio del ser humano, el régimen previsto por la Convencion”?, la Corte utilizo
varios parametros, que resumo de la siguiente manera:

27 No comentaré las diferentes presentaciones que aparecen recogidas en el texto final de la OC. Es del caso no obstante
sefalar que, por lo menos tal como aparecen ahi'y fueron recogidas por la Corte, estas presentaciones reflejan en mayor o
menor medida, las mismas confusiones que caracterizan el pedido inicial de la comision, al punto de que algunas formulan
declaraciones en contra de la disminucién de la edad penal de los nifios, otras describen los problemas sociales graves que
sufren los nifios en América Latina, otras explican las garantias y derechos en general, otras desarrollan la doctrina sobre
el tema en general, otras en materia penal, etc., un verdadero “cambalache” que da cuenta del estado de la discusion sobre
estos temas en nuestra region.

28 El juez Jackman cita en esta parte de su voto la opinién consultivaEl Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular
en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, OC 16/99, parr. 43; y “Otros tratados” objeto de la funcién consultiva
de la Corte (art. 64, CADH), opinidn segunda.
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a) Elproblema del adelanto de opinidn ante la eventual existencia de un futuro caso
contencioso: la Corte sefiald que “la existencia de una controversia sobre la
interpretacion de una disposicion no constituye, per se, un impedimento para el
gjercicio de la funcidn consultiva”??.

b) El problema de la distincion entre derechoy no hechos. Sobre este problema la
Corte afirmo: “En el ejercicio de su funcion consultiva, la Corte no esta llamada
a resolver cuestiones de hecho, sino a desentrafiar el sentido, propdsito y razon
de las normas internacionales sobre derechos humanos”.

c) Elproblema del amplio alcance de la funcion consultiva. Aqui sostuvo: “La Corte
considera que el sefialamiento de algunos ejemplos sirve al prop6sito de referirse
aun contexto particular e ilustrar Ias distintas interpretaciones que pueden existir
sobre la cuestion juridica objeto de la presente Opinién Consultiva de que se trate,
sin que por esto implique que el Tribunal esté emitiendo un pronunciamiento
juridico sobre la situacion planteada en dichos ejemplos. Ademas, estos lltimos
permiten a esta Corte sefialar que su Opinién Consultiva no constituye una mera
especulacion académicay que el interés en la misma se justifica por el beneficio
que pueda traer a la proteccion internacional de los derechos humanos. La Corte
alabordar el tema actda en su condicion de tribunal de derechos humanos, guiada
por los instrumentos internacionales que gobiernan su competencia consultivay
procede al andlisis estrictamente juridico de las cuestiones planteadas ante ella”?’.

En cuanto al andlisis de admisibilidad, la Corte reiter6 argumentos presentes en
otras opiniones consultivas sin referirse especificamente al pedido sometido en esta
oportunidad a su decision.

Es importante preguntarse en este punto cudl es la concepcion de la interpretacion
judicial que asume la Corte en esta opinién consultiva. Ella no hace explicitos criterios
hermenéuticos pero es evidente que adscribe, por lo menos en la 0C 17, a un modo
de interpretacion literal de las normas que no repara, ni en la multiplicidad posible de
interpretaciones que presenta cualquier narrativa, incluida la juridica y en particular
la referida al derecho internacional de los derechos humanos, ni en la ambigiiedad
y vaguedad de algunos conceptos clave en el tema sometido a su andlisis —como
interés superior del nifio, por ejemplo—. Ciertamente, este aspecto era todo menos
una obviedad cuando precisamente el sentido principal de la funcién consultiva de
la Corte es la interpretacion de las normas del sistema interamericano?2.

Los criterios que utiliz para evaluar la admisibilidad (arriba enumerados) son razona-
bles pero no fueron aplicados a la consulta concreta en cuestion; mas alin, de haber

29 0 17/2002, pdrr. 32, con nota que remite a lo resuelto en la OC 12/91 del 6/12/91, parr. 28.

30 0¢ 17/2002, pdrr. 33, con nota que remite a la OC 16 pdrr. 47, y a la OC 14/94 de 9 de diciembre de 1994, parr. 23.
31.¢f.0C 17/2002, parr. 35.

32 Debo a Maria Laura Clérico el haber advertido este problema.



sido aplicados, el resultado habria sido aquel al que arribé el juez Jackman. Insisto
unavez mas en que no estoy sosteniendo que la Corte debi¢ descartar el pedido; pudo
haber sefialado los problemas de estructura ldgica, de argumentacion y sustantivos
que caracterizan al equivoco pedido de la Gomision, haberlos desestimado y haber
ingresado a tratar el tema con comprension clara de qué era lo que se le estaba pre-
guntando en concreto, por su trascendencia. Como se verd mas adelante, la Corte
evitd tomar el toro por las astas y evadié una vez mas el nicleo duro del problema,
aun con plena conciencia de los “efectos juridicos innegables” que tiene una opinion
consultiva en términos generales y no sélo para el que pide 1a opinién33.

lll. 2. B. Los aspectos sustantivos

a) ¢Puede la Corte Interamericana interpretar, por via consultiva, tratados inter-
nacionales distintos de la Convencién Americana, cuyas normas contribuyan a
fijar el sentido y el alcance de las disposiciones de este tratado? El alcance de la
interpretacion de la Corte en su funcion consultiva

La respuesta es afirmativa. Sostuvo la Corte: “Si esta Corte recurrid a la Convencion
sobre los Derechos del Nifio para establecer lo que debe entenderse por nifio en el
marco de un caso contencioso, con mayor razon puede acudir a dicha Convenciony
a otros instrumentos internacionales sobre esta materia cuando se trata de ejercer
su funcidn consultiva, que versa sobre ‘la interpretacion, no s6lo de la Convencion,
sino de ‘otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en
los Estados americanos’”.

Llama la atencion que la Corte comience el andlisis con este punto no incluido en el
pedido original que se limitaba a solicitar lainterpretacion de la Convencién Americana.
En el parrafo 20 se aclara no obstante que “La Comision solicit6 una interpretacion
juridica de ciertos preceptos de la Convencion Americana, y posteriormente ampli6
su planteamiento y requirid la interpretacion de otros tratados, principalmente la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, en cuanto estos ultimos podian contribuir
afijar el alcance de la Convencion Americana”.

Luego de repasar sus propios antecedentes sobre el tema, concluyd:

a) que podia abordar lainterpretacion de un tratado siempre que esté directamente
implicada la proteccion de los derechos humanos en un Estado miembro del sis-
tema interamericano, aunque dicho instrumento no provenga del mismo sistema
regional de proteccion®, y

33 ¢f. C 17/2002, pérr. 33 in fine.
34 01 0C 17/2002, pérr. 30. La nota final es de la OC Restricciones a la Pena de Muerte (arts. 4.2 y 4.4, CADH), pérr. 34.

3514 Corte cita aqui su precedente en El derecho ala Informacién sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias
del Debido Proceso Legal, OC 16/99 del 1 de octubre de 1999.
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b) que no existia “ninguna razén para excluir, previa y abstractamente, que pueda
solicitarse de la Corte, y ésta emitir, una consulta sobre un tratado aplicable a
un Estado americano en materia concerniente a la proteccion de los derechos
humanos, por el solo hecho de que sean también partes de dicho tratado, Estados
que no pertenecen al sistema interamericano, o de que no haya sido adoptado
dentro del marco o bajo los auspicios de éste”36.

La Corte ya se habia referido a la CDN en el caso “Villagran Morales y otros”%, cuando
tuvo que aplicar el articulo 1 de ese tratado para definir “nifio”. En esa oportunidad
sostuvo que existia un “muy comprensivo corpus iuris de derecho internacional de
proteccion de los derechos de los nifios” (del cual formaban parte la CDN y la Con-
vencion Americana), que debia ser utilizado como fuente de derecho por ella para
establecer “el contenido y los alcances” de las obligaciones estatales a través del
articulo 19 de la Convencién Americana, en particular al precisar las “medidas de
proteccion” a las que ese articulo se refiere.

De modo que, tratandose de un grupo de la mayor relevancia e interés para la
comunidad internacional, relevancia e interés que se ven reflejados en la cantidad
de instrumentos internacionales directa o indirectamente referidos a ellos (que la
Corte repasa), una interpretacion “dindmica” no podria soslayar el enorme cuerpo
normativo referido a los derechos de los nifios. La Corte advierte correctamente que
en tiempos de la redaccion y aprobacion del art. 19 de la Convencién Americana la
concepcion de proteccion estatal al nifio era diferente a la actual, lo que requeriria
ciertas “actualizaciones” interpretativas, para las que la Corte utilizara otras normas
regionales o universales aplicables al temaJé.

Esinteresante destacar el lugar de preeminencia que la Corte otorgaala CDN, al valorar
el nimero de ratificaciones como ejemplo de la existencia de una opinio iuris comunis
favorable a los principios e instituciones contenidos en ella. La Corte no avanza, no
obstante, en el sentido de advertir los aspectos problematicos de la CDN, como se vera
mas adelante, y que explican en mi opinidn su generalizada y acritica aceptacion?’.

De manera que es posible extraer una primera regla en la OC 17: la Corte Interame-
ricana esté facultada, en ejercicio de su funcién consultiva, a interpretar tratados
universales —en este caso la CDN- para dar contenido a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos.

36 14 Corte cita aqui su precedente en “Otros Tratados” Objeto de la Funcion Consultiva de la Corte (art. 64, CADH), parr.
48. Ademds, véanse parrs. 14, 31, 37, 40 y 41, conforme nota 15 de la OC 17.

37 “Caso Villagrdn Morales y otros”, sentencia del 19 de noviembre de 1999. Serie C, N° 63, pdrr. 188.

38 28 Porlo que toca al citado articulo 19 de la Convencién Americana vale destacar que cuando éste fue elaborado existia
la preocupacién por asegurar al nifio la debida proteccion, mediante mecanismos estatales orientados al efecto. Hoy dia
debe darse una interpretacion dindmica de este precepto que responda a las nuevas circunstancias sobre las que debe
proyectarse y atienda a las necesidades del nifio como verdadero sujeto de derecho y no sélo como objeto de proteccion’.
Cf. 0C 17, pdrr. 28.

39¢f Beloff, Mary, Un modelo para armar jy otro para desarmar!: proteccion integral de derechos del nifio vs. derechos
en situacion irregular, Capitulo | de este libro.



b) ¢Qué se entiende por “nifio” en la OC 17/2002? Los problemas de la edad y de la
capacidad.

La Corte en este tema repaso las diferentes definiciones contenidas en los instru-
mentos internacionales para referirse al destinatario de esta opinion consultiva, la
persona menor de edad, como “nifio” 0 “menor”.

La Convencion Americana, en rigor, refleja también un uso indistinto de estas
categorias. En efecto, el art. 19 es titulado “derechos del nifio” y no “derechos del
menor”. Esto introduce un punto interesante ya que al tiempo de redactarse este
articulo de la Convencion Americana dificilmente se hablara de “derechos del nifio”,
porque laidea del nifio como sujeto pleno de derecho practicamente no existia; pero
tampoco se podia plantear el titulo como “derechos del menor”, ya que por menor
se entendia al incapaz, tradicionalmente definido desde sus carencias y objeto de la
proteccion estatal, cuyos derechos no eran considerados autbnomamente en tanto
no era considerado sujeto de derecho. Esto es interesante también ya que al incluir la
palabra “menor” en el articulo, la Gonvencion Americana la introduce como adjetivo,
para calificar la condicion del nifio (“que su condicién de menor” requiere), no con
contenido sustantivo, como lo han hecho tradicionalmente las legislaciones tutelares
de la region. Finalmente, otro punto importante a destacar en relacion con las deno-
minaciones del sujeto en cuestion en el ambito regional es que los cuatro tratados
vinculados especificamente con la infancia en el sistema interamericano?’ siempre
se refieren amenores, aun cuando traten de edades diferentes, y aun cuando algunos
de estos tratados fueron escritos con posterioridad a la aprobacion y ratificacion de
la CDN por los paises de la region.

Advertida de estas dificultades, la Corte asumio con acierto la definicion de nifio de la
CDN, que es una definicidn normativa (nifio es todo ser humano menor de dieciocho
afos); y no ingreso, con buen criterio, en el analisis de las diferentes denominacio-
nes del sujeto destinatario de la consulta segun las diferentes perspectivas, lo que
la hubiera conducido a un analisis socio-histérico impropio de su funcion de drgano
jurisdiccional.

Luego abordé el tinico punto en el que si es clarala OC 17. Se trata de la cuestion del
nifiio como sujeto de derechos, extremo que no era objeto de la consulta pero que es
su presupuesto. Si se considera que el Estado, al aplicar medidas de proteccion a los
nifos, debe respetar ciertos derechos humanos fundamentales, es porque se supone
al protegido titular de estos derechos humanos fundamentales, es decir, se lo supone

40 ¢of Beloff, Mary, Un modelo para armar jy otro para desarmar!: proteccion integral de derechos del nifio vs. derechos
en situacion irregular, Capitulo | de este libro.

41 12 Convencion Interamericana sobre Tréfico Internacional de Menores, aprobada el 18 de marzo de 1994, la Convencién
Interamericana sobre Confilictos de Leyes en Materia de Adopcién de Menores, aprobada el 24 de mayo de 1984; la Convencién
Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores, aprobada el 15 de julio de 1989; y la Convencidn Interamericana
sobre Obligaciones Alimentarias, aprobada en la misma fecha.
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sujeto de derecho. A este tema se refiere el juez Cangado en su voto concurrente
como el leitmotiv de la decision:

“La mayoria de edad conlleva la posibilidad de ejercicio pleno de los derechos,
también conocida como capacidad de actuar. Esto significa que la persona puede
gjercitar en forma personal y directa sus derechos subjetivos, asi como asumir
plenamente obligaciones juridicas y realizar otros actos de naturaleza personal o
patrimonial. No todos poseen esta capacidad: carecen de ésta, en gran medida, los
nifios. Los incapaces se hallan sujetos a la autoridad parental, o en su defecto, a la
tutela o representacion. Pero to