DERECHOS HUMANOS DE LOS NINOS
Y ADOLESCENTES (1)

SERGIO GARCIA RAMIREZ

1. INTRODUCCION. LA DEFENSA PUBLICA

Agradezco a los organizadores de este encuentro internacional
la invitacién que me hicieron para compartir con los asistentes al
Congreso algunas reflexiones sobre derechos humanos de los nifnos
y adolescentes. Este reconocimiento es ain mayor si se advierte que
no serequeria mi participacion, tomando en cuenta que Argentina ha
producido una notable doctrina sobre la materia, recibida con interés
y provecho en los paises de nuestra América. En las filas de los trata-
distas argentinos contempordneos figuran eminentes profesores, que
también asisten a nuestro encuentro, como Emilio Garcia Méndez y
Mary Beloff, a quienes menciono como ejemplo de esta dedicacién y
citaré en mi breve exposicion del tema.

Por otra parte, me complace reunirme de nuevo con quienes mi-
litan en las filas de la defensa publica, un quehacer que honra a quie-
nes lo desempefan, abogados al servicio de la gran mayoria de los in-
culpados en los paises americanos, que se acogen a esa expresion del
servicio de justicia. No es ésta la primera vez que acudo a una reunién
de los defensores publicos. En otras oportunidades he contado con el
privilegio de acompanarles, lo mismo en México, mi pais, que en Ar-
gentina. Me reencuentro con amigas y amigos apreciados, entre ellos
la doctora Stella Maris Martinez, que sirve con devocién a la causa de
la defensa publica y cuya actividad inteligente y diligente es garantia
de éxito de las jornadas que ahora nos congregan.

Creo firmemente —y la realidad sustenta esta creencia— que los
defensores puiblicos estan llamados a cumplir una tarea de primera

(1) El presente texto corresponde a la exposicién del autor, reconstruida
por éste para fines de publicacion, en el III Congreso de la Asociacién Iberoame-
ricana de la Defensa Publica, Buenos Aires, Argentina, 12 de junio de 2008.
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importancia en el Sistema Interamericano de Proteccidn de los De-
rechos Humanos, al que durante mucho tiempo no accedieron y que
ahora les abre sus puertas. Con ello, el Sistema franquea con mayor
amplitud y acierto el acceso a la justicia de un gran nimero de perso-
nas, que sélo podrian llegar a las instancias internacionales de tutela
conducidas y apoyadas por defensores publicos de sus paises. Como
se sabe, atin no existe una instancia de defensa publica internacional,
independiente y razonablemente dotada. La creacién de esa instancia
ha sido propuesta en multiples ocasiones. Lo ha hecho, por ejemplo,
la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Conozco los argumentos que en ocasiones se expresan en torno a
la presencia de los defensores publicos nacionales ante las instancias
internacionales. Se cuestiona porque el defensor ptblico forma parte
del Estado que concurre al régimen internacional de control en ca-
lidad de presunto responsable de las violaciones cometidas. De esta
manera se plantea —dicen los criticos— una paradoja: el Estado litiga
contra si mismo.

No comparto ese punto de vista, como tampoco recojo los moti-
vos semejantes que se quiere oponer a la presencia del ombudsman
en este ambito. Tanto el defensor ptiblico como el ombudsman han
recibido, de sus propios 6rdenes constitucionales, en una decisién so-
berana, el encargo de velar por los derechos de las personas a las que
brindan asistencia, precisamente frente o contra 6rganos y agentes
del Estado que afectan esos derechos. Este encargo se mantiene en
todo tiempo y hacia todo el horizonte. Si el propio Estado lo previene,
no tendria por qué detenerse ante las fronteras nacionales. La tutela
al derecho humano trasciende fronteras. En el plano internacional
constituye una expresion magnifica de unas convicciones y unos me-
dios de proteccién que inician en el plano interno de nuestras repu-
blicas. Por supuesto, la funcién del ombudsman y de la defensa publi-
ca arraigaré con benepldcito en la medida en que su independencia
se halle bien acreditada.

El sistema interamericano de proteccién de derechos humanos,
cuyas caracteristicas he analizado con frecuencia, se instala sobre
determinadas ideas atentas a la dignidad suprema del ser humano;
toma “escudo y espada” en el corpus juris de esta especialidad, cons-
truido en el hemisferio y concertado con el corpus juris mundial; y
actiia de la mano de protagonistas diversos, que son los agentes o los
actores del sistemay, por ello, de la defensa de los derechos.

Hay personajes tradicionales bajo estas banderas: los Estados
mismos, la organizacién que los retine —Organizacién de los Estados
Americanos—, la sociedad civil, es decir, el pueblo o los pueblos ame-
ricanos, con las organizaciones que aquélla produce. Y también hay
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nuevos actores, emergentes, que acuden a la escena de la tutela inter-
nacional desde diversas perspectivas y con fuerza pujante: la acade-
mia, los comunicadores sociales, el ombudsman —personaje recien-
temente instalado en varias Constituciones de paises americanos—,
los defensores publicos, otros grupos profesionales, todos ellos con el
aporte de su preparacion especificay el vigor de su solidaridad.

2. LOS DERECHOS HUMANOS Y EL QUEHACER DE LA CORTE
INTERAMERICANA

Segun nuestro programa, mi intervencion tiene que ver con la
consideracion de edad en el reconocimiento y el ejercicio de los dere-
chos humanos. Esto supondria hablar, sobre todo, de quienes se ha-
llan por debajo de ciertas lineas de edad: por una parte, los menores,
ninosy adolescentes, que no ingresan todavia al ancho mundo de los
jovenes y adultos para quienes parecen concebidos los derechos del
mas amplio espectro, y por otra parte, los “muy mayores”, universo
menos numeroso, al que pertenezco, que también son destinatarios
de reconocimientos de derechosy de acciones especificos.

En funcién del tiempo —y de mi propia preferencia en este mo-
mento, que no quiero invertir en reflexiones “personales” o “auto-
biograficas”— me limitaré a hablar de los derechos humanos de los
ninos y adolescentes, que son un nimero de gran alcance en los pai-
ses americanos, cuya poblacion infantil y juvenil constituye todavia
—vy constituird mucho tiempo— una parte sustancial de la pirdmide
demogréfica, aun cuando la tasa de fertilidad ha declinado modera-
damente en los ultimos lustros y todo hace suponer que continuaré
descendiendo.

Debo destacar que la Asociacién Interamericana de Defensorias
Publicas hallamado la atencién sobre los derechos de los nifios y ado-
lescentes, en los términos de las denominadas “100 Reglas de Brasi-
lia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulne-
rabilidad”, propiciadas por la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana.
Bajo esa condicién, que promueve atenciones especiales, las Reglas
consideran diversas situaciones que implican vulnerabilidad, enten-
dida como “especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante
el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento
juridico”.

Pueden constituir causas de vulnerabilidad la edad —y en este
sentido se analizan tanto la situacién del nifio, la nina y el adoles-
cente, como el envejecimiento—, la discapacidad, la pertenencia a
comunidades indigenas o a minorias, la victimizacién, la migracién
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y el desplazamiento interno, la pobreza, el género y la privacién de
libertad (Regla 12, Seccidén 22, 1 y 2). Senalemos —recogiendo la ob-
servacion de Federico Andreu-Guzmaén y Christian Courtis—, que la
proteccién que estas reglas quieren proveer no se contrae a los asun-
tos penales: “la existencia de formas de asistencia legal adecuada a
las necesidades de los grupos vulnerables debe extenderse a todas las
areas en las que peligre la vigencia de un derecho fundamental -civil,
politico, econémico, social o cultural”.

Me permitiré decir que estamos en un campo de construccién o
reconstruccion juridica; no que sea inexplorado: ha sido muy transi-
tado. Sucede, si embargo, que en época reciente —medio siglo, més o
menos— se ha iniciado o llevado a cabo una profunda operacion de
progreso, que remueve ideas, sugiere ordenamientos y altera practi-
cas tradicionales. Por supuesto, es largo todavia el camino de la re-
cepcién nacional, sembrado de obstaculos y reticencias. Con razén
se ha referido Ferrajoli, que participa en estas jornadas de estudio y
proyectos, a “la refundacién de un derecho de la infancia basado en
la garantia de sus derechos”. Lo mismo se podria decir, por cierto, en
mayor o menor proporcion, de la refundacion general del orden juri-
dico a partir de los derechos humanos, o bien, de la revision integral
de ese orden con perspectiva de derechos humanos.

Ni las normas ni las decisiones jurisdiccionales sobre esta mate-
ria han logrado pacifico consenso. Hay discusién y critica acentua-
das. Quisiera sustraerme, en lo que respecta a mi propia posicién y
a la exposicién que ahora intento, de expresiones dogmaticas. Sélo
presentaré mis puntos de vista, coincidentes con muchos, diferentes
de algunos. Lo hago con modestia y respeto. Por otro lado, me referiré
a los criterios que ha expuesto la Corte Interamericana de Derechos
Humanos —de la que formo parte desde hace mas de diez afios, y que
presidi durante cuatro— en torno a la situacién juridica y los dere-
chos humanos de los nifios y adolescentes, tema que frecuentemente
llega al conocimiento de ese tribunal.

A mi modo de ver, los pronunciamientos de la Corte Interameri-
cana, a través de opiniones consultivas y sentencias en casos conten-
ciosos, son la base o el peldano para proseguir la elaboracién de una
jurisprudencia internacional més abundante y mejor. Habrd que co-
rrer la frontera y entender que cada paso adelante es s6lo uno en la su-
cesion de progresos que el futuro demanda. Ningtin avance marca la
frontera definitiva. Siempre dia hay nuevos territorios por alcanzar.

La Corte ha examinado el tema que nos interesa en dos opiniones
consultivas y en varias sentencias, e incluso, alguna vez, en resolu-
ciones relativas a medidas provisionales y a ejecucion de sentencias.
La primera y mds relevante opinién —digo més relevante, porque se
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refirié precisa y directamente a la situacion juridica y los derechos
humanos de los nifios— es la Opinion Consultiva OC-17/99, solicitada
por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y adoptada
el 28 de agosto de 2002 por mayoria de votos (el voto en contra consi-
derd que la Corte no debia pronunciarse sobre el planteamiento for-
mulado: “es una invitacién a efectuar una especulacién puramente
académica”).

En este planteamiento se recabd la consideracion de la Corte so-
brela afectacion de derechos contenidos enlos articulos 8 (“Garantias
judiciales”) y 25 (“Proteccidn judicial”) de la Convencién Americana, a
través de criterios y actuaciones de los Estados —fundamentalmente
en el desarrollo de procedimientos judiciales o similares— que me-
noscaban garantias de los menores. El planteamiento advirtié que esto
vulnera otros derechos: integridad, libertad, honray dignidad y protec-
cién a la familia. Este planteamiento y la formulacién de algunas cues-
tiones especificas por parte del autor de la solicitud influyeron, desde
luego, en el &mbito y la orientacién tematica de la opinién.

En el marco de esta opinién nimero 17, la Corte destaco el “cir-
culo de proteccién del nino”, producto de la actividad normativa del
siglo XX a partir de la Declaracién de los Derechos del Nifo (Gine-
bra, 1924). Mencion6 ochenta instrumentos que se refieren exclusi-
vamente a los menores de edad o abordan la materia en relacién con
otros temas. Para su analisis, la Corte trajo a colacién la Convencién
de 1989 —que no aplica directamente, pero utiliza como indispensa-
ble instrumento de interpretacién— y otros documentos de Naciones
Unidas a los que aludo en esta exposicién.

Recordaré ahora que el tribunal interamericano sélo aplica en
forma directa los instrumentos que le atribuyen competencia mate-
rial, pero ha puntualizado que puede valerse —ylo ha hecho constan-
temente— de otros textos para establecer la circunstancia cultural y
juridica en la que se plantean los temas que analizay acoger estdnda-
res internacionales que permitan interpretar las normas que aplica.
En este campo figuran la Convencion de 1989 y los otros documentos
alos que haré referencia.

La segunda opinién, Opinién Consultiva OC-18/03, requerida por
México y emitida el 17 de septiembre de 2003, abordd tangencial-
mente el tema de los menores de edad. Se trataba de una consulta
sobre derechos humanos de trabajadores migrantes. En este marco,
la Corte Interamericana consider6 la especial vulnerabilidad de los
ninos y adolescentes migrantes, sobre todo cuando se trata de indo-
cumentados o cuando sus familiares se hallan en situacién irregular
—por falta de documentacién migratoria— en el pais en que residen
y trabajan.



332 SERGIO GARCIA RAMIREZ

3. LAS NORMAS Y LOS HECHOS

Obviamente, el gran problema de fondo es la necesidad de zanjar
la compleja relacion entre el poder (politico o social) y el nifio. Esta
relacién conflictiva cuenta con larga historia y arraiga muy honda-
mente en conviccionesy tradiciones, tabues, rebeliones, liberaciones.
Nada de esto corre apaciblemente, ni las costumbres ceden con fa-
cilidad. Existe, pues, una ardua lucha por el derecho y los derechos,
también en este espacio particular. El santo y sefia de la tarea ha sido
la restituciéon —o mejor dicho: la primera entrega— de derechos a los
menores, bajo criterio de juridicidad, sin perder de vista las exigen-
cias especiales que plantea esa etapa del desarrollo del ser humano.

Los hechos resisten a las normas. El propio Ferrajoli advierte que
“el problema mas serio que se presenta hoy en materia de derecho
de la infancia es el de la efectividad de las leyes aprobadas”. Y Mary
Beloff observa las contradicciones entre la esperanza cifrada en los
cambios legales y la realidad estricta: “la confianza en que las modi-
ficaciones legales, por su mera ocurrencia, iban a transformar la con-
dici6n material de la infancia fue excesiva”. El “desafio sigue siendo
c6mo traducir derechos en hechos”.

Cuando examina el caso de Brasil —a propésito del Estatuto del
Nifio y el Adolescente—, Garcia Méndez observa una doble crisis:
por una parte, de implementacién; por la otra, de interpretaciéon. En
esta segunda dimension el problema no se plantea por la compleji-
dad del ordenamiento, sino por la disminucion del subjetivismo y la
discrecionalidad de los aplicadores, acostumbrados a manejar otras
referencias. Frente a la dificil circunstancia, es preciso conservar
—recurro de nuevo a palabras de este tratadista argentino, que cita a
Lewin— una “modesta utopia”. Esta tenaz expectativa debiera carac-
terizar los afanes de progreso, en este campo como en todos los res-
tantes. El destino mengua, se oscurece, cuando el caminante pierde
la utopiay se atiene al rigor, tan disuasivo, de los hechos.

Por supuesto, hay avances apreciables, asi sean insuficientesy se
hallen en constante riesgo, como todo el régimen de los derechos hu-
manos. Es preciso reconocerlos, para no derogar el esfuerzo de quienes
los han alcanzado. Esto no significa desconocer los errores y las caren-
cias, ni desvanecer la exigencia de nuevos desarrollos. Hay que afian-
zar, en suma, los territorios conquistados, que ciertamente no corres-
ponden alas pretensiones cifradas en los grandes proyectos destinados
a trazar el futuro deseable, como lo fue el Plan de Accion de 1990, que
debemos cotejar permanentemente con los datos de la realidad.

El tema de los derechos humanos de los nifios y adolescentes se
suscita con frecuencia a partir del conflicto con la ley penal. Por ello



DEFENSA PUBLICA: GARANTIA DE ACCESO A LA JUSTICIA 333

deseo insistir ahora en que la justicia penal, tan “copiosamente” apli-
cada a ninos y adolescentes, no puede colmar las lagunas de la justi-
cia social. Sobre este ultimo punto, vale la pena destacar la tendencia
—en ocasiones moderada; en otras, desbordante— a poner sobre los
hombros de los menoresla culpa de la delincuencia agresiva y desme-
surada. Con ello se ha generado otra figura del “enemigo” en Derecho
penal —o parapenal—, que permite al Estado de policia reaparecer
periédicamente desde el abismo al que lo ha querido arrojar el Estado
de derecho, nuestra garantia contemporénea.

El Estado de policia vela en la sombra, dispuesto a reaparecer,
como ha observado el profesor Eugenio Raul Zaffaroni. Bien que trai-
gamos a colacion estas cuestiones, que invitan arecordar —desde una
perspectiva més amplia, claro estdi— la vinculacién entre democracia
y derechos de los nifios y adolescentes. Dice bien Alessandro Baratta:
“La democracia es una ocasion favorable para reforzar los derechos
de los ninos y los derechos de los nifios son o pueden ser una ocasién
favorable para reforzar la democracia”.

Al abordar este tema acudo a un concepto central: derechos hu-
manos. No pretendo entrar en el deslinde entre aquéllos y los dere-
chos fundamentales, derechos bésicos, libertades, prerrogativas. Me
refiero, lisa y llanamente, a los derechos de los que son titulares los
ninos y adolescentes bajo una doble condicién: su calidad inamovi-
ble de seres humanos, sin otra investidura, y su calidad transitoria de
menores de edad, sujeta al paso de los afnos. Esos derechos —que en
tal sentido pueden ser concebidos como humanos, fundamentales,
basicos, esenciales, aunque en otros sentidos existan fronteras entre
aquellas voces— son el baluarte de la dignidad humana, la garantia
de vida y calidad de vida, libertad y desarrollo de potencialidades,
justiciay desarrollo personal.

4. :NINOS, ADOLESCENTES, MENORES DE EDAD?

Mencionaré otra cuestion terminolédgica, que ha llegado al tema
de los nifios y adolescentes, quizds mds en América Latina que en
Europa, como senala el III Informe sobre Derechos Humanos. Nifiez
y Adolescencia de la Federacion Iberoamericana de Ombudsman
(2005), un valioso panorama coordinado por el profesor Guillermo
Escobar desde la Universidad de Alcala. En estas precisiones dejo a
salvo preferencias vélidas, que respeto y que suelen identificar diver-
sas corrientes de pensamiento.

¢Hablaremos de nifos, nifnas y adolescentes? ;S6lo de adoles-
centes, en el ambito del conflicto con la ley penal? ;Lo haremos de
menores de edad, o mds concisamente, de menores? Ya dije que los
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derechos de estas personas atienden a su irrevocable y universal
condicién humana, pero también a un dato especifico que introduce
exigencias caracteristicas: son seres humanos que ain no han alcan-
zado cierta edad, a la que se reconoce determinada relevancia para
efectos juridicos.

Hagamos una rapida relacién acerca del empleo de voces. El ar-
ticulo 19 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos —a
la que también me referiré como CADH— habla de la proteccién de
los nifios, pero no define este concepto. Alude a “las condiciones de
proteccién que (la) condicién de menor requiere”. El precepto 5.5 del
mismo instrumento se refiere a menores. La Convencién sobre los
Derechos del Nifio, de Naciones Unidas (1989), se refiere al nifio, “ser
humano menor de dieciocho afios”. Esta caracterizacién no prevalece
cuando el sujeto “haya alcanzado antes (de cumplir dieciocho afnos)
la mayoria de edad”. Leida la expresién desde otro dngulo, digamos
que el mayor de edad cesa de ser nino; termina asi, obviamente, su
condicién de menor. He aqui una fuente para la equivalencia de con-
ceptos. En las Reglas de Beijing, las Reglas de Tokio y las Directrices
de Riad se alude tanto a nifio como a menor. Dice la regla 2.2 de Bei-
jing que “menor es todo nifio o joven que, con arreglo al sistema juri-
dico respectivo, puede ser castigado por cometer un delito en forma
diferente a un adulto”.

Sucede que la nocién de nifo y adolescente se halla vinculada a
determinada ideologia —y practica— acerca de esta materia, en tanto
que la de menor lo esta a otra, contrapuesta. Se ha considerado, inclu-
sive, que esos términos abarcan, en sus casos respectivos, diversas
concepciones o situaciones concernientes a los sujetos que designan.
En efecto —dijo el Instituto Interamericano del Nifio en su presenta-
cién ante la Corte Interamericana a propésito de la OC-17— “lallama-
da doctrina de la situacion irregular considera que son ‘ninos’ quie-
nes tengan sus necesidades basicas satisfechas, y ‘menores’, quienes
se encuentren marginados socialmente y no puedan satisfacer sus
necesidades bésicas”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos no desconocio
la nocioén juridica sobre la mayoria de edad, vinculada a la capacidad
de actuar, esto es, a la capacidad de ejercicio. Al hacer este recono-
cimiento, afirmé lo que esindispensable asegurar: todas las personas,
independientemente de aquella capacidad, “son sujetos de derechos,
titulares de derechos inalienables e inherentes a la persona huma-
na”. En la OC-17, 1a Corte sostuvo, sin entrar innecesariamente en el
debate terminoldgico, que “para los fines que persigue esta opinién
consultiva, es suficiente la diferencia que se ha hecho entre mayores
y menores de 18 anos”. En diversos pasajes de la opinion, el Tribunal
alude al menor o a los menores.
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Proyectemos la denominacion de los sujetos hacia el &mbito de
las transgresiones a la ley penal, en el que también existen concep-
tos discrepantes o, en todo caso, diferentes. Una apreciable corriente,
que aborda estos temas bajo el rubro de delincuencia de adolescen-
tes, responsabilidad penal de éstos o derecho penal aplicable a dichos
sujetos, no soslaya, sino admite, el empleo de las expresiones que ad-
judican alos jovenes la condicién de delincuentes.

Por su parte, las Directrices de Riad advierten: “La politica y las
medidas (de prevencién de la delincuencia) deberan incluir: (...) f) La
conciencia de que, segtin la opinién predominante de los expertos,
calificar a un joven de ‘extraviado’, ‘delincuente’ o ‘predelincuente’ a
menudo contribuye a que los jovenes desarrollen pautas permanentes
de comportamiento indeseable”. He aqui, una vez maés, la preocupa-
cion por el peso de las palabras en el marco de cierta circunstancia.

5. DERECHO Y JUSTICIA PARA MENORES

Se ha construido un ordenamiento, una disciplina o unarama del
orden juridico concerniente a los nifios y adolescentes o menores de
edad. Es asi que el Derecho objetivo rescata las especificidades de es-
tos sujetos en el marco de las prevenciones generales: politicas, civi-
les, familiares, mercantiles, laborales, agrarias, procesales, penales,
etcétera. Se trata de un Derecho “para” los nifios y adolescentes, pero
también “para” los adultos y “hacia” el Estado, que deben respetary
garantizar sus mandamientos y actuar en consecuencia.

Los juristas que elaboraron este sector del Derecho objetivo de-
fendieron su autonomia normativa y cientifica, que no podria des-
entenderse de conceptos generales e ideas de alcance universal que
gravitan sobre todas las ramas del Derecho. No es posible construir
el sistema juridico ex novo, so pretexto de especialidad. Semejante
construccion puede generar soluciones extravagantes y alterar la se-
guridad juridica. Mucho menos se debe pretender que la autonomia
extraiga del orden constitucional (que aloja valores y principios su-
premos) a los sujetos y a las relaciones juridicas que les atafien. De ahi{
la critica severa de Garcia Méndez: “la tal mentada autonomia” del
derecho de “menores en realidad constituia una autonomia (total) del
derecho constitucional”.

Si reprobamos y excluimos la pretensiéon de construir un orden
especial para determinada categoria de sujetos al margen del orden
general que previene la Constitucién —salvedad inadmisible—, po-
dremos convenir en que la regulacién destinada a determinado con-
junto de personas, para normar ciertas relaciones juridicas, con un
designio especifico y bajo reglas particulares, posee caracteristicas
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especiales que la distinguen de otros sistemas o subsistemas norma-
tivos. En este sentido, que no implica rechazo de los valores y princi-
pios constitucionales, se puede hablar, con cautela, de cierta autono-
mia normativa, jurisdiccional y cientifica.

;Donde ubicar la justicia para menores, como funcién del Estado
y expresion de politica, o como servicio publico? Por supuesto, este
emplazamiento se conecta con las caracteristicas del Estado y de la
sociedad en los que aquélla se erija, desarrolle y ejerza: para perfilar
lajusticia de menores habra que ver a qué Estadoy a qué sociedad nos
referimos: si Estado social y sociedad democratica o Estado de policia
y sociedad autoritaria.

Las Reglas de Beijing consideran que la justicia para menores “se
ha de concebir como una parte integrante del proceso de desarrollo
nacional de cada pais y deberd administrarse en el marco general de
la justicia social para todos los menores, de manera que contribuya
a la proteccién de los jévenes y al mantenimiento del orden pacifico
de la sociedad” (Regla 1.4). Una vez maés: la justicia penal no podria
suplantar a la justicia social en la conduccién y el amparo de la vida
comunitaria, y tampoco podria asumir o absorber la justicia para
menores, si entendemos ésta como lo proponen aquellas Reglas. Es
natural, por lo tanto, que la administracién de la justicia de menores
se pliegue a los designios plausibles del desarrollo: “La prestacion de
servicios en la administracion de justicia de menores —disponen las
Reglas— se preparard y ejecutard de modo sistematico como parte
integrante de los esfuerzos de desarrollo nacional”.

6. ACCESO A LA JUSTICIA

Es preciso ir més alld de las proclamaciones sobre justicia en ge-
neral y derecho individual a la justicia. No bastan. Existe el apremio,
ampliamente reconocido y trabajosamente servido, con resultados
que suelen ser modestos, de asegurar el acceso a la justicia. Se debe
garantizar que quien invoca un derecho pueda lograr, efectivamente,
que la promesa de justicia arraigue en la realidad: “su” realidad per-
sonal y concreta. En otros términos, es preciso resolver ese “agujero
negro del sistema judicial”, como lo ha llamado la magistrada Alicia
E. Ruiz; enfrentar ese “espacio —invoco palabras de la misma magis-
trada argentina— por el que navegan teorias que intentan tranqui-
lizar buenas conciencias y llenar un vacio casi insondable en el que,
como barcos a la deriva, naufragan los discursos garantistas”.

Por supuesto, la convocatoria a superar los problemas del acceso
alajusticia —y, en fin de cuentas, los de justicia en general— no pue-
de reducirse a la “administracion de justicia” en sentido estricto —or-
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ganico, funcional—, sino extenderse a todos los ambitos del Estado.
Los postulados contenidos en las Reglas debieran traducirse, como
indica Ricardo Lorenzetti, presidente de la Corte Suprema de Argen-
tina, en “politicas de Estado orientadas en un mismo camino (son) un
mensaje a los demas poderes del Estado”.

En el caso de los menores, el acceso a la justicia significa, entre
otras cosas, que el nino o adolescente justiciables accedan a la juris-
diccién que resolverd sus pretensiones (o las que otros formulen en su
nombre) y ala prictica de los derechos que retine o resume su “interés
superior”, entendido en la forma que luego referiré: suma de derechos.
Obviamente, esto ultimo posee una gran amplitud, que desborda los
temas estrictamente jurisdiccionales.

Mauro Cappelletti sostuvo, con absoluta razoén, que el acceso a
la justicia es “el més fundamental de todos los derechos”. Relacione-
se esta afirmacion con el perfil que Bobbio encuentra en el llamado
Estado de Derecho: calificamos de esta manera a los Estados “en que
funciona regularmente un sistema de garantias de los derechos hu-
manos”. Vincilense estas expectativas con el establecimiento y la
operacion del debido proceso, “piedra angular del sistema de protec-
cion de los derechos humanos”, como dice Cecilia Medina Quiroga,
actual presidenta de la Corte Interamericana. Cuando Pedro Bertoli-
no, apreciado procesalista argentino, se refiere al derecho al proceso
y a la jurisdiccién, entendido como derecho humano, sostiene enfa-
ticamente que no se trata de cualquier acceso a los tribunales, sino
viene al caso la “efectiva vigencia de las funciones democréticas del
Estado de Derecho (...) en cuanto éste no sélo ‘debe’ al ciudadano un
proceso penal, sino que asimismo ese ‘debitum’ incluye el ser trami-
tado dicho proceso con todas las garantias”.

Al examinar la situacién de los ninos y adolescentes o menores de
edad desde la perspectiva de los derechos humanos, reiteremos que la
justicia especializada en aquellos justiciables no debiera ser —pero suele
ser— una justicia de “segunda”, despojada de recursos, desviada de su
naturaleza y de sus propdsitos, encomendada a cualesquiera 6rganos y
personas, en forma tal que consume, aunque no se lo proponga, una irri-
tante discriminacién que victimiza de nueva cuenta al justiciable. Tam-
poco el derecho aplicable a los menores debiera tener cardcter marginal,

residual, casi simbdlico, elaborado con impericia o negligencia.

7. CONSTITUCION Y DERECHO INTERNACIONAL. AMBITOS
MUNDIAL Y AMERICANO

Si se habla de proteccién o tutela de los derechos humanos de los
menores de edad, hay que aludir tanto a los instrumentos nacionales
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como a las regulaciones internacionales. La primera linea de defen-
sa —y, lamentablemente, de ofensa— reside en los Estados, obligados
por sus propias normas —tradiciones e ideologias— a reconocery ga-
rantizar los derechos primordiales de los sujetos que se encuentran
bajo su jurisdiccién. Las Constituciones reconocen que los nifios y
adolescentes son titulares de los derechos generales que proclaman.
Algunas contienen, asimismo, mandamientos especificos de protec-
cion. Estos corresponden a la categoria de los derechos que “deben
ser garantizados como fundamentales” —sefala Ferrajoli—, a la luz
de “criterios axioldgicos sugeridos por la experiencia histérica del
constitucionalismo, tanto estatal como internacional”. En este sector
aparecen las “leyes del mas débil”.

Hoy dia existe, ademads, un vasto conjunto de protecciones inter-
nacionales: declaraciones, tratados y garantias (jurisdiccionales y no
jurisdiccionales) en torno a los ninos y adolescentes. Veamos algu-
nas de sus principales expresiones en los 6rdenes mundial y regional
americano. En aquél rige la Convencidn de Derechos del Nifio, de Na-
ciones Unidas, de 1989, que ya mencioné. Suscrita por casi todos los
Estados de la comunidad internacional —con dos salvedades—, ha
significado un parteaguas, punto de arribo para los trabajos del pa-
sado y de partida para los afanes del futuro, en la historia del recono-
cimiento internacional de los derechos de los menores de edad, con
fuerte proyeccién nacional. Instituye una instancia de supervision: el
Comité de Derechos del Nifio.

La Convencion pone a cargo de los Estados ciertos deberes de
respeto y garantia de derechos: “los Estados Partes respetaran los de-
rechos enunciados en la presente Convencion y aseguraran su apli-
cacién a cada nifno sujeto a su jurisdiccién” (articulo 2). Igualmente,
adoptardn todas las medidas administrativas, legislativas y de otra
indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presen-
te Convencién” (articulo 4). La atencion a los derechos econémicos,
sociales y culturales —sujeta a la acostumbrada regla de progresivi-
dad— obliga “hasta el maximo de los recursos de que dispongan” los
Estados.

La Convencidn, que ofrece excelencias, también presenta flancos
para la critica, como suele ocurrir en tratados que congregan multi-
ples puntos de vista, intereses, pretensiones, costumbres, tensiones
nacionales, y que son el producto, por lo tanto, de una negociaciény
un consenso, laboriosos y complejos, encauzados hacia la busqueda
de coincidencias y la superacién o exclusién de discrepancias.

Mary Beloff advierte que las deficiencias de la Convencién favo-
recieron el consenso de los Estados: reservas incompatibles con el
objeto y el fin del tratado; limitaciones a derechos arraigadas en con-
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ceptos tradicionales; débil exigibilidad de los derechos econémicos,
sociales y culturales; insuficiente mecanismo de control frente a la
actuacion de los Estados; ausencia de temas polémicos y adopcién de
estandares imprecisos. Entre otros puntos cuestionables, menciona
que la Convencién fue “planteada como techo (de los derechos de los
ninos) y no como piso”; que ocupé “la centralidad del debate en torno
de la proteccidn de la infancia” y que “lleva lo politicamente correcto
a extremos paradigmaticos”.

En el ambito americano hay espacios pendientes de ordenamien-
tos regionales que enriquezcan, con datos especificos, el corpus juris
de los derechos humanos. Tienen que ver con ciertos temas y deter-
minados grupos, a los que hasta ahora se han referido, en mayor o
menor medida, los organismos de proteccién regional: indigenas, mi-
grantes, debido proceso, identidad, bioética y menores de edad. Ha-
bria que avanzar en la precision de los derechos del “nifio americano”
o del “nifio en las Américas”, con todos los problemas que ello entra-
fia, pero también con todas las ventajas que este tratamiento especial
pudiera traer consigo.

La existencia de normas mundiales —si las hay— no excluye la
emision de disposiciones regionales, como se advirtié al tiempo de
elaborar el proyecto de Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, posterior a los Pactos Internacionales de Naciones Unidas. La
normativa interamericana relevante para nuestro tema abarca tanto
las disposiciones de observancia general, es decir, las que consagran
los “derechos de todos”, inclusive menores de edad, y las normas rela-
cionadas explicitamente con derechos de estos sujetos.

Esanormativainicia en el articulo VII de la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, de 1948, que se refiere, bajo el
epigrafe de los derechos concernientes a la maternidad y a la infancia,
al derecho de todo nifio a “proteccién, cuidados y ayuda especiales”. En
el corpus jurisregional de los derechos humanos, el tema que ahora nos
interesa figura tanto en la Convencién Americana, de la que deriva la
jurisprudencia de la CorteIDH, como en el Protocolo de San Salvador,
en torno a derechos econémicos, socialesy culturales.

En el Pacto de San José, la materia se aloja en un precepto especi-
fico, el articulo 19, concentrado en los “Derechos del Nifio”, y en varias
disposiciones que aluden a la situacién y los derechos de los menores de
edad, a propdsito de otras cuestiones con variado alcance objetivo o sub-
jetivo: pena de muerte (articulo 4.5), integridad personal, o mejor atn,
proceso y tratamiento (articulo 5) y libertad de expresion (articulo 13).

Es crucial el articulo 19: “Todo nifio tiene derecho a las medidas
de proteccién que su condiciéon de menor requiere por parte de su fa-
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milia, de la sociedad y del Estado”. Esta disposicion tiene precedente
en el articulo 24 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos. En el proyecto que culminé en la Convenciéon de 1969, el ar-
ticulo 18 —que al cabo de las deliberaciones seria 19— contaba con
dos incisos, inspirados en el Pacto de Naciones Unidas. El inciso a) se
convertirfa en articulo 19, y el b), sobre derecho a la nacionalidad, se
trasladaria al 20.2, ya no como derecho del nifio, sino de cualquier
persona.

La Comision I de la Conferencia de San José conoci6 el proyecto.
La deliberacion fue breve. S6lo hubo una sugerencia de cambio. El
delegado de Uruguay, Julio César Lupinacci, propuso un giro diferen-
te para el precepto cuyo proyecto se consultaba: “La maternidad, la
nifiez, la invalidez y la vejez tienen derecho a una proteccién social
adecuada”. El delegado de Brasil, Carlos A. Dunshee de Abranches,
propuso la consideraciéon de estos temas al examinar los derechos
econdmicos y sociales. Asi se acordd, sin mayor debate.

El articulo 19 contiene referencias de suma importancia, alguna
de las cuales va més alld —en cuando a los sujetos obligados— del
punto al que explicitamente llegan los restantes derechos previstos
en el Pacto de San José. Efectivamente, hay un amplisimo conjunto de
obligados a proveer medidas de proteccién en favor de los nifos: fa-
milia, sociedad y Estado. En otros términos, existe un deber universal
de tutela o de cuidado, que no se plantea en el supuesto de otros de-
rechos y libertades. Ademas, la inclusién del precepto abre la puerta
al control de convencionalidad por parte de la jurisdiccién interame-
ricana en la via contenciosa (ademds, obviamente, de la consultiva),
por lo que toca a la conducta de agentes publicos y privados (estos
altimos, segun la obligacion de vigilancia, diligencia o garantia del
poder publico).

Dije que la Convenciéon Americana contiene, por otra parte, alu-
siones relevantes a la situacién de los menores incluidas en precep-
tos de tema general. Tales son los casos, segtn el orden de aparicion
en la escena, del articulo 4.5, que proscribe la imposicién de la pena
de muerte en determinadas hipotesis asociadas con la edad; el ar-
ticulo 5.5, que examina, bajo el rubro del “Derecho a la integridad
personal”, una materia que debié quedar alojada en otro lugar de la
Convencioén: caracteristicas del enjuiciamiento de los menores pro-
cesables, y el articulo 13.4: censura de espectaculos “para la protec-
cién moral de la infancia”.

El Protocolo de San Salvador, de 1988, retoma directamente el
derecho de la nifiez, ademas del impacto que otros derechos econ6-
micos, sociales y culturales puede tener —y tiene— sobre la situaciéon
juridica de los menores de edad: en cuestiones de la familia y el traba-
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jo, por ejemplo. El articulo 16 del Protocolo, alusivo al derecho de la
nifnez, no figura entre los preceptos que abren la puerta a la justiciabi-
lidad de derechos de segunda generacion. No obstante, la Corte pue-
de conocer —y ha conocido— de conflictos entre el poder publico y
el menor que pudieran interesar a los derechos econdmicos, sociales
y culturales, en situaciones analizadas bajo otras disposiciones de la
Convencién Americana, en concordancia —para reconocer la espe-
cificidad del caso— con el articulo 19 de ésta. Existe, pues, un medio
para reforzar la proteccién del menor.

8. PREMISA: EL. MENOR, SUJETO DE DERECHOS.
PRINCIPIO DE JURIDICIDAD

Del conjunto normativo sobre la materia que estoy examinando
—como aparece recogido y analizado por la jurisprudencia de la Cor-
te Interamericana— se desprenden una premisa y ciertos principios
acuflados por el Derecho nacional de factura reciente y por el Dere-
cho internacional de los derechos humanos, bajo determinadas mo-
dalidades y matices.

Lapremisa que se debe mencionar aqui, claramente invocada por
la Corte, sefiala que los nifos son titulares de derechos y no objeto de
proteccion. Esta es una referencia de primer orden. En torno a ella se
desarrolla el Derecho actual de la infancia. Al examinar este punto,
la Corte se refiri6 al acento que pusieron los redactores del articulo 19
de la CADH en “asegurar la debida proteccién mediante mecanismos
estatales orientados al efecto”. Hoy dia, afirmd el tribunal en la OC-17,
“debe darse una interpretacion dinamica de este precepto que res-
ponda a las nuevas circunstancias sobre las que debe proyectarse y
atienda a las necesidades del niflo como verdadero sujeto de derecho
y no s6lo como objeto de protecciéon” (parr. 28). Sobre este punto exis-
te amplia doctrina. En ella mencionaré, por lo que toca al sector que
sostiene la persistente admision histérica del menor (infractor) como
sujeto de derechos, sin reducirlo a ser objeto de proteccion, la reivin-
dicacién que hace mi compatriota doctora Ruth Villanueva.

En el contexto de las afirmaciones de la Corte, que traen a cuentas
la relectura de normas de la Convencion, resulta interesante senalar
que la jurisprudencia interamericana, atenta a los pronunciamientos
de otros 6rganos de la justicia internacional, se ha ocupado en sefa-
lar que los tratados internacionales son “instrumentos vivos”, cuya
interpretacion debe atender a la evolucién de la materia sobre la que
versany de las circunstancias en las que se aplican.

Establecido, pues, que el menor es titular de derechos y que és-
tos no pueden significar reduccion en la tutela de bienes juridicos, si
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se compara con el régimen de proteccién instituido para los adultos,
parece natural afirmar el imperio del principio de juridicidad en esta
materia, entendido como subordinacién de la conducta (del Estado,
la sociedad, la familia y otros sujetos de relaciones juridicas o agentes
del poder) a la normativa plena de los derechos humanos. La vigencia
del principio de juridicidad no descarta el vigor de otro principio, del
que adelante me ocuparé, que confiere sentido preciso, natural, ge-
nuino, a la proclamacion de los derechos y de sus beneficios: el prin-
cipio de especificidad.

9. INTERES SUPERIOR

Alacabeza delos principios que rigen esta materia se halla el deno-
minado “interés superior” del nino, la nifia, el adolescente, el menor de
edad. Se trata del principio garantista por excelencia, regla sustantiva
proyectada sobre todos los extremos de la cuestion: la tarea legislativa,
el desempeno jurisdiccional, la aplicacién administrativa, las politicas
publicas. Aparece con frecuencia en los documentos concernientes al
menor. Asi, en el principio 2 de la Declaracién de los Derechos Huma-
nos del Nifo, de 1959, a titulo de consideracién fundamental para la
proteccion especial y la dotacién de oportunidades y servicios. En el
punto 7 delamisma Declaracién se le concibe como principio rector de
laresponsabilidad de los encargados de educar y orientar al nifio.

La Convencion de Naciones Unidas, de 1989, invoca con gran fre-
cuencia el interés superior del menor: por lo menos ocho veces, en los
articulos 3.1, 9.1, 9.3, 18.1, 20.1, 21.1, 37.c, y 40.2 b.III. Este tratado am-
para la consideracién primordial del principio en las “medidas con-
cernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los dérganos legislativos” (articulo 3.1). Lo atrae como preocupacion
fundamental de los padres a los fines de la crianza y el desarrollo del
nino (articulo 18.1). Lo destaca en el régimen de la adopcién (articu-
lo 21). A su vez, el Comité de los Derechos del Nifio lo aprecia como
principio “rector-guia” de la Convencion de 1989.

Con las mismas o semejantes expresiones, que es posible inter-
pretar dentro del “espiritu” de este principio, hay referencias en otros
ordenamientos, que destacan para la atencion de las conductas con-
traventoras de la ley penal. Por ejemplo, las Reglas de Beijing: “El pro-
cedimiento favorecera los intereses del menor (...)” (Regla 14.1). “En
el examen de los casos se considerara primordial el bienestar del me-
nor” (Regla 17.1,d).

La idea de un “interés superior del nino” suscita cuestiones im-
portantes. Ante todo, ;en qué consiste ese interés? ;Quién lo pondera?



DEFENSA PUBLICA: GARANTIA DE ACCESO A LA JUSTICIA 343

:Como repercute sobre los derechos fundamentales reconocidos? En
un interesante ensayo de caracterizacion, Miguel Cillero Brunol se-
niala que el interés superior del nino significa “nada més pero nada
menos que la satisfaccién integral de sus derechos”. Bajo este con-
cepto, el principio orienta la solucién de los conflictos de derechos.
Ruh Villanueva escribe que “el interés supremo del menor se entien-
de dentro de un marco juridico correspondiente a un principio de
equidad que hace referencia al derecho subjetivo del menor, en tanto
cumple una funcidén correctora e integradora de las normas legales,
concepto que muestra (...) una notoria vinculacién con el papel re-
servado a la equidad como moderadora de la aplicacién de laley en el
caso especifico”.

Inevitablemente, el interés superior del nifio no se aprecia, pon-
dera o actualiza desde el nifio mismo —como pudiera suceder en el
caso de otras categorias de sujetos, con poder propio en el debate so-
cial y en las decisiones legislativas—, sino desde fuera: el sujeto res-
ponsable del menor, la sociedad o la autoridad llamados a subordinar
su conducta y sus decisiones al interés superior del nifo. Esto lleva a
conclusiones siempre opinables. Es explicable que se quiera corregir
esta “debilidad politica” del menor. Entre los correctivos figura la re-
cepcion del derecho del nifio y el adolescente a expresar su parecer
—que deberd ser tomado en cuenta seriamente— en supuestos de
eleccién, duda o controversia.

En la OC-17, la Corte Interamericana se refirig al interés superior
como “principio regulador de la normativa de los derechos del nino”,
fundado “enla dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas
propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de
éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades, asi como
en la naturaleza y alcances de la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio” (pérr. 59).

10. PROTECCION INTEGRAL

Veamos otro principio, estrechamente relacionado con el ante-
rior, como sucede con todo el haz de normas que rigen esta materia.
Me refiero a la proteccién integral del sujeto, que apunta hacia su de-
sarrollo pleno, el mas amplio desenvolvimiento de sus potencialida-
des. Ocurre, asimismo, que el desarrollo integral se aprecia y mide
desde fuera del nifio, conforme a ciertos patrones o referencias cultu-
rales, siempre controvertibles.

Es interesante la critica que en este punto externa Mary Beloff:
“no sabemos —dice— qué significa ‘proteccion integral’, ni siquiera
la Corte Interamericana de Derechos Humanos lo ha podido definir a
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la fecha”. Prosigue: “La expresion ha sido tomada a partir de los afos
90 para evidenciar el contraste con el modelo legislativo anterior,
denominado (aun por mi misma) también con algo de ligereza, de
‘situacién irregular’. Estas categorias fueron trasladadas, a los fines
explicativos, del contexto brasilefio al resto del continente pero, en
rigor, tal desplazamiento es susceptible de varias criticas”.

En todo caso, podemos sostener que la proteccion integral se tra-
duce en el encauzamiento de la regulacion y de las acciones, es decir,
de las normas y las politicas, a la atencién de nifios y adolescentes
conforme al interés superior de éstos. Implica una regla de multiple
alcance: sustantiva, orgdnica y adjetiva, que también compromete a
los diversos obligados que menciona el articulo 19 de la Convencién
Americana: familia, sociedad y Estado. Los Estados deben adoptar
medidas para la plena proteccién de los derechos de los nifios, in-
clusive, por supuesto, los derechos econémicos, sociales y cultura-
les, “evitando retrocesos y demoras injustificadas y asignando a este
cumplimiento los mayores recursos disponibles” (parr. 111).

Una importante vertiente de este deber se proyecta en el derecho
alavida, que la Corte Interamericana analiza con un alcance mucho
mayor que el correspondiente a la prohibicién de privacién arbitraria
de la existencia: abarca también el derecho del sujeto a “que no se le
impida el acceso a las condiciones que le garanticen una existencia
digna” (caso Nifios de la Calle, sentencia de fondo, parr. 144). El Es-
tado se halla obligado a “adoptar medidas especiales de proteccion
y asistencia a favor de los nifios bajo su jurisdiccién” (id., parr. 146).
Las medidas de que habla el articulo 19 —puntualizé el tribunal inte-
ramericano en la sentencia del caso Instituto de Reeducacion del Me-
nor— “exceden el campo estricto de los derechos civiles y politicos
(...) abarcan aspectos econdmicos, sociales y culturales que forman
parte principalmente del derecho a la vida y del derecho a la integri-
dad personal de ninos” (parr. 149).

La obligacidn estatal de proteccion no se reduce, desde luego, ala
conducta de los agentes del Estado: activa u omisiva. Este debe prote-
ger al nifo de malos tratos en surelacién con las autoridades publicas
y en las relaciones interindividuales o con entes no estatales. La au-
sencia de medios y remedios de tutela, el desentendimiento sobre la
suerte de los menores, la abstencion publica frente a abusos particu-
lares entrafian otras tantas formas de violacién de los derechos de ni-
nos y nifas, que pueden traer consigo responsabilidad internacional
del Estado. En la OC-18, ala que ya me referi, y en diversas sentencias
sobre asuntos contenciosos la Corte ha analizado la responsabilidad
estatal por conductas de terceros, tema relevante de la jurisprudencia
interamericana.
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En el espacio de la proteccién integral y de los agentes idoneos
para brindarla, destaca la presencia de la familia. El Derecho nacio-
nal y el Derecho internacional de los derechos humanos han carga-
do el acento sobre el papel del agregado familiar en el cuidado y el
desenvolvimiento de los ninos. Enla OC-17, La Corte Interamericana
puntualizé6 que el Estado debe “resguardar el rol preponderante de la
familia en la proteccién del nifio “ (pérr. 88); que “la familia debe pro-
porcionar la mejor proteccion contra el abuso, el descuido y la explo-
tacién” (parr. 103); que el proceso administrativo de proteccion “debe
apuntar a que el nino continte vinculado con su ntcleo familiar, si
esto es posible y razonable” (pérr. 103); y que el nifio “debe permane-
cer en su nucleo familiar, salvo que existan razones determinantes,
en funcion del interés superior de aquél, para optar por separarlo de
la familia” (pérr. 72).

11. IGUALDAD Y ESPECIFICIDAD

En este campo se debe analizar el principio de igualdad ante el
derecho, con sus implicaciones en la titularidad y el ejercicio de los
derechos. Ahora bien, igualdad no supone exclusién de regimenes
particulares que se proponen mejorar la situacién de sus destinata-
riosy, en fin de cuentas, proveer a la mayor igualdad material posible.
Alos derechos “de todas las personas” se anaden los “derechos de los
ninos”, como de los integrantes de otros grupos humanos, abarcados
por el proyecto de igualacion, equidad, compensacidn, etcétera.

La Corte Interamericana cuenta con pronunciamientos nume-
rosos y directos acerca de la igualdad y de los correctivos especiales
plausibles, que no significan discriminacién. Esto conduce a la admi-
sién de otro principio, que posee especial gravitacion en el régimen
de los nifios ylos adolescentes —como también en los sistemas o sub-
sistemas atinentes a miembros de otros grupos, sectores o conjuntos
de poblacién—, el principio de especificidad.

Especificidad significa provisién de medios especiales para el me-
nor de edad, en procuracién de su interés y de su desarrollo y protec-
cién integral. Bajo esta regla —también con alcances sustantivo, or-
ganicoy adjetivo— no basta la adopcién de medidas generales, como
las correspondientes a los titulares de derechos humanos en gene-
ral. Hay diferencia entre adultos y menores: no porque éstos queden
sustraidos de las defensas y garantias que amparan a aquéllos, sino
en el sentido de que reclaman medidas adicionales, instrumentales,
igualadoras, practicas, que permitan el logro verdadero de los obje-
tivos propuestos y el ejercicio efectivo de los derechos reconocidos.
La igualacion formal entre adultos y menores —todos los individuos
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son iguales ante la ley— puede generar condiciones de injusticia e in-
equidad que pongan en predicamento los derechos de los menores de
edad, o los lleven al naufragio.

Se impone el reconocimiento y la aplicacién de un plus —nun-
ca un minus— que reconozca la realidad de nifios y adolescentes y
coloque a éstos en situacién de disfrutar de derechos que, en otro
caso, serian proclamas en el vacio. Como senala Mary Beloff, “en un
modelo de proteccién integral la circunstancia de estar creciendo no
implica perder la condicidn de sujeto. Por el contrario, estos sujetos
precisamente por esta circunstancia cuentan con algunos derechos
extra ademads de los que tienen todas las personas”.

Hay estipulaciones que conviene recordar a este respecto. El
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos obliga a “adop-
tar medidas especiales de proteccidn y asistencia a favor de todos
los ninos y adolescentes”, y la Convenciéon de Naciones Unidas dis-
pone promover “siempre que sea apropiado y deseable la adopcién
de medidas para tratar a esos nifios (infractores de la ley penal) sin
recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se
respetardn plenamente los derechos humanosy las garantias legales”
(articulo 40.3,b).

En la OC-17 —que por supuesto no es el tnico texto alusivo a
esta materia—, el tribunal puntualiza la necesidad de “reconocer y
respetar las diferencias de trato que corresponden a diferencias de
situacidn, entre quienes participan en un procedimiento” (parr. 96).
Asimismo, observa que el ejercicio de los derechos procesales, en el
caso de los ninos, “supone, por las condiciones especiales en que se
encuentran los menores, la adopcién de ciertas medidas especificas
con el propdsito de que gocen efectivamente de dichos derechos y
garantias” (parr. 98). La proteccién del nifio y el adolescente “debe
brindarse con la intervencién de instituciones debidamente califi-
cadas para ello” (parr. 78), es decir: especiales. El enjuiciamiento de
quienes incurran en conductas penalmente tipicas incumbe “s6lo a
organos jurisdiccionales especificos distintos de los correspondien-
tes a mayores de edad” (parr. 109).

En casos contenciosos hay resoluciones que apuntan en la mis-
ma direccién. Veamos sélo algunas. En la sentencia del famoso caso
de los Ninios de la Calle (1999) la Corte destac6 medidas especiales
cubiertas por el articulo 19 de la Convencién Americana: “merecen
ser destacadas las referentes a la no discriminacion, a la asistencia
especial a los nifios privados de su medio familiar, a la garantia de la
supervivencia y el desarrollo del nifo, al derecho a un nivel de vida
adecuado y a la reinsercion social de todo nifo victima de abandono
o explotacion” (pérr. 196). Se dijo en la sentencia del caso de la Comu-
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nidad Sawhoyamaxa (2006) que de los articulos 1.1 y 2 de la CADH
“derivan deberes especiales, determinables en funcién de las parti-
culares necesidades de proteccién del sujeto de derecho, ya sea por
su condicién personal o por la situacién especifica en que se encuen-
tra, como pobreza extrema, marginacion o ninez” (parr. 154). Y en la
sentencia del caso de las Masacres de Ituango quedo establecido que
“elarticulo 19 de la Convencién Americana debe entenderse como un
derecho complementario que el Tratado establece para seres huma-
nos que por su desarrollo fisico y emocional necesitan medidas de
proteccion especial” (parr. 244).

A esta altura de la exposicién podriamos hacer referencia al trato
que se debe a los nifios y adolescentes —éstos, principalmente— que
incurren en conductas previstas como delictuosas por la ley penal,
es decir, hechos tipicos. Esta materia ha promovido intensos debates.
Es, probablemente, la que suscita mayores encuentros y desencuen-
tros: ora en pro de la admision de los menores en el dmbito —modi-
ficado— del ordenamiento penal, a titulo de responsables de delitos,
ora en favor de la sustraccion completa de esos sujetos del &mbito del
Derecho penal.

No pretendo examinar con detalle estas cuestiones. Me concen-
traré en la posicién adoptada por la Corte Interamericana en la opi-
nion consultiva OC-17. Previamente, creo necesario recordar que el
articulo 40 de la Convencién de Naciones Unidas estatuye que “los
Estados tomardn todas las medidas apropiadas para promover el es-
tablecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones
especificos para los nifios de quienes se alegue que han infringido
las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de haber
infringido esas leyes”, y en particular se establecera una edad por de-
bajo de la cual se presume la incapacidad del sujeto de infringir la ley
penal (que no deberd ser “demasiado temprana”: Regla 4.1 de Beijing),
asi como medidas para “asegurar que los nifios sean tratados de ma-
nera apropiada para su bienestar y que guarde proporcién tanto con
sus circunstancias como con la infraccién”.

Digamos, ante todo, que existe una rotunda afirmacién del prin-
cipio de legalidad. No es admisible reaccionar frente al menor —o
contra el menor— a partir de conductas que no se hallen previstas en
laley. En este sentido es uniforme el pronunciamiento internacional:
Convencién de Naciones Unidas y Directrices de Riad, por ejemplo.
La Corte Interamericana, que examing los temas de la tipicidad, la
imputabilidad y la culpabilidad, rechazé claramente cierta solu-
cién tradicional que ha declinado: “Es inadmisible que se incluya
en esta hipdtesis la situacién de los menores que no han incurrido
en conducta penalmente tipica, pero se encuentran en situacién
de riesgo o peligro (...) y menos aun la de aquellos otros que sim-
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plemente observan un comportamiento diferente del que caracteri-
za ala mayoria (...)".

En todos los casos —esto es, los de comision de una conducta ti-
pica o los que sugieren, fuera de este supuesto, la proteccion del Esta-
do— es indispensable observar el debido proceso legal, que extiende
sus reglas a los procedimientos jurisdiccionales y administrativos. La
posicion de la Corte es enfatica: “Las reglas del debido proceso y las
garantias judiciales deben aplicarse no sélo a los procesos judiciales,
sino a cualesquiera otros procesos que siga el Estado, o bien, que es-
tén bajo la supervisién del mismo” (parr. 117). En el punto del debido
proceso, la Corte sigue las orientaciones derivadas de las Reglas de
Beijing (caso Instituto de Reeducacion del Menor, parr. 211). La consi-
deracion se extiende al menor y a las personas de las que éste depen-
de: también los responsables legales pasan a cumplir una funcién en
la escena del juicio. Es claro, sostiene la Corte, que los nifios que se
hallan en situacion de riesgo o dano “no quedan inmediatamente pri-
vados de derechos y sustraidos a la relacién con sus padres o tutores
y a la autoridad de éstos. No pasan al ‘dominio’ de la autoridad (...)"
(OC-17, parrs. 112-114).

Entre las reglas del debido proceso cuenta la defensa, y en ésta
figura la audiencia al propio adolescente. Hay matices al respecto: “El
aplicador del derecho —entiende la Corte— debe tomar en conside-
racion las condiciones especificas del menor” “La capacidad de deci-
sién de un nifo de 3 anos no esigual ala de un adolescente de 16 aios.
Por ello debe matizarse razonablemente el alcance de la participacién
del nifio en los procedimientos” (OC-17, parrs. 101-102). Subrayaré, sin
embargo, que la tendencia dominante favorece la participacién del
menor en el conocimiento de su propio caso. Esta debiera tener, en
concepto de Baratta, el alcance mds amplio, “abarcando todas las in-
teracciones formalizadas, semiformalizadas y hasta las informales,
entre cualquier funcionario publico o autoridad administrativa y el
ciudadano-nino”.

Si bien existe discontinuidad entre las corrientes tradicionales y
las contempordneas sobre el trato juridico de los menores, e incluso
cortes tajantes, rupturas radicales, sucede que en el polémico asun-
to de la infraccién penal, donde el debate es enconado, también hay
lineas constantes que plantean, quizas, “lo que podria considerarse
—en palabras de Mary Beloff— como ‘cierta’ continuidad entre el an-
tiguo modelo de la situacion irregular y el de la proteccion integral”.
En concepto de la autora mexicana Ruth Villanueva, existe “la nece-
sidad de fortalecer un procedimiento especial para los menores in-
fractores, no un procedimiento penal (...) sino un real procedimiento
especializado de conformidad con la legislacién nacional e interna-
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cional, que verdaderamente responda a principios propios que privi-
legien el interés supremo del menor”.

En mi voto razonado a propésito de la OC-17, sostuve la posibili-
dad y pertinencia de una tercera via que acoja las ventajas del antiguo
proyecto tutelar y de la doctrina de la proteccién integral. Me per-
mitiré reiterar, sin mas comentario, lo que expuse sobre este punto
polémico, siempre dentro de la hipoétesis, por supuesto, de que tra-
bajaremos con las mejores ideas y las intenciones mas justicieras y
generosas, no con los deslices y desaciertos que han menudeado en
diversas trincheras de ayer y de ahora.

En ese voto senalé, pues, que “si se toma en cuenta que la orien-
tacion tutelar tiene como divisa brindar al menor de edad un trato
consecuente con sus condiciones especificas y darle la proteccion
que requiere (de ahi la expresiéon “tutela”), y que la orientacién ga-
rantista tiene como sustancial preocupacién el reconocimiento de
los derechos del menory de sus responsables legales, la identificacion
de aquél como sujeto, no como objeto del proceso, y el control de los
actos de autoridad mediante el pertinente aparato de garantias, seria
posible advertir que no existe verdadera contraposicién, de esencia
o de raiz, entre unos y otros designios. Ni las finalidades bésicas del
proyecto tutelar contravienen las del proyecto garantista, ni tampoco
éstas las de aquél, si unasy otras se consideran en sus aspectos esen-
ciales”.

La “oposicién real existe entre lo tutelar y lo punitivo, en un orden
de consideraciones, y entre lo garantista y lo arbitrario, en el otro. En
fin de cuentas, donde parece haber contradiccién puede surgir, dia-
lécticamente, una corriente de sintesis, encuentro, consenso (...) Por
una parte, la sintesis retendria el designio tutelar del nifo, a titulo de
persona con especificas necesidades de proteccién, al que debe aten-
derse con medidas de este cardcter, mejor que con remedios propios
del sistema penal de los adultos. Esta primera vertebracion de la sin-
tesis se recoge, extensamente, en la propia Convenciéon Americana,
en el Protocolo de San Salvador y en la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio, que insiste en las condiciones especificas del menor
y en las correspondientes medidas de proteccidn, asi como en otros
instrumentos convocados por la Opinién Consultiva (OC-17): Reglas
de Beijing, Directrices de Riad y Reglas de Tokio (parrs. 106-111). Y
por otra parte, la sintesis adoptaria las exigencias basicas del garan-
tismo: derechos y garantias del menor. Esta segunda vertebracién se
aloja, no menos ampliamente, en aquellos mismos instrumentos in-
ternacionales, que expresan el estado actual de la materia.

“En suma, el nino sera tratado en forma especifica, segiin sus pro-
pias condiciones, y no carecerd —puesto que es sujeto de derecho, no
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apenas objeto de proteccion— de los derechos y las garantias inhe-
rentes al ser humano y a su condicién especifica. Lejos de plantearse,
pues, la incorporacién del menor al sistema de los adultos o la reduc-
cién de sus garantias, se afianzan la especificidad, de un lado, y la
juridicidad, del otro”.

12. MEDIOS ALTERNATIVOS

Con frecuencia creciente se plantea, asi para los menores como
para los adultos, la posibilidad de resolver controversias a través de
medios alternativos de la solucién judicial tradicional: recursos com-
positivos que ponen en el centro de la escena la voluntad de los con-
tendientes y su capacidad para hallar, juntos, una salida mejor que
la sentencia imperiosa del tribunal. La Corte Interamericana se ha
pronunciado a favor, pero con cautela, prudencia que no debiera ser
ajena a las composiciones entre adultos: lo mismo las verticales, que
provienen del “acuerdo” entre la autoridad y el infractor, que las hori-
zontales, que surgen del “entendimiento” entre los litigantes.

Si es preciso actuar con cuidado —mucho cuidado— en el esce-
nario de los adultos, no es posible hacer otra cosa, sino més, mucho
mas, en el de los menores. De ahi el pronunciamiento del tribunal su-
pranacional: son “plenamente admisibles los medios alternativos de
soluci6n de las controversias (...), siempre sin menoscabo de los de-
rechos de las personas. Por ello es preciso que se regule con especial
cuidado la aplicacién de estos medios alternativos en los casos en que
se hallan en juego los intereses de los menores de edad” (parr. 135).

13. GARANTIA PROCESAL

Considero que otro principio del moderno ordenamiento sobre
los menores de edad podria recogerse bajo el rubro de “garantia pro-
cesal” orégimen de garantias. También posee dimensiones sustanti-
va, orgdnicay adjetiva. Implica la provision de medios, instrumentos,
recursos, instituciones, figuras juridicas y de otro caracter que se ha-
llen a la mano de los nifios y adolescentes —o de quienes estdn a car-
go de ellos— para recuperar sus derechos, lograr el reconocimiento
de éstos, evitar su mengua, hacerlos efectivos.

El Derecho internacional de los derechos humanos, que adminis-
tra a favor del hombre el delicado encuentro entre la dignidad huma-
nay sus razonesy exigencias, por una parte, y el poder publico, por la
otra, contiene dos espacios de tutela, mutuamente condicionados: el
reconocimiento de los derechos y las libertades, y la garantia de unos
y otras, generalmente a través de organismos y procedimientos.
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Se requiere, por supuesto, el amplio reconocimiento social, que
es la circunstancia tutelar de los derechos; pero es preciso disponer
de medios claramente establecidos, funcionales, a la altura de las ne-
cesidadesy de las expectativas, para que ese reconocimiento cale en
lavida cotidianay se traslade al ejercicio efectivo de los derechos ylas
libertades. Aqui cobran presencia los medios y remedios procesales y
la calidad, oportunidad y energia de la jurisprudencia.

14. INTERPRETACION

El principio de interpretacién de normas posee enorme relevan-
cia en esta materia. Se trata de la regla que permite una lectura per-
tinente —“finalista”, si cabe la expresién— de las normas tutelares de
los derechos humanos. Afadiré, en forma paralela y coincidente, la
regla de integracion cuando se enfrenta el vacio normativo y viene
al caso regular la solucién del conflicto en la forma en que lo hubiera
hecho el legislador (pero en la circunstancia en que lo debe hacer el
aplicador) si hubiese tenido a la vista la relacion sub judice.

En el sistema internacional, los tratados deben interpretarse
conforme a su letra, recurriendo al sentido comtn de las palabras, y
considerando el objetoy fin de la convencién. Alejarse de éstos, sosla-
yarlos, ignorarlos, es subvertir el sistema y extraviar el camino. Si no
es posible plantear reservas al tratado que pugnen con el objeto y el
fin de éste, tampoco lo es proveer interpretaciones o llevar adelante
integraciones que incurran en el mismo despropdsito.

Cuando se trata de tratados de derechos humanos, el objeto y el
fin se concentran en la mejor proteccion del individuo. Estos instru-
mentos —ha sostenido la jurisprudencia internacional, acogida por
la Corte Interamericana— no se limitan a normar intereses y relacio-
nes entre los Estados que pactan, sino incorporan en el espacio de la
norma a otro sujeto, que prevalece al tiempo de interpretar o inte-
grar: el ser humano. De ahi la calidad especifica de los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, cuya opcidn jerarquica es
inequivoca: el ser humano, no el Estado.

Las reglas generales para la interpretacion de estos instrumentos
se hallan en el articulo 29 de la Convencién Americana, que puede
concentrarse en una proposiciéon: pro homine o pro persona, como se
prefiera. En otros términos, ampliamente frecuentados por la juris-
prudencia: en favor del ser humano. Por cierto, pro homineno debiera
verse solamente como regla de interpretacion, sino como principio de
formulacidn de normas, aplicacion de éstas, adopcion de politicas: en
fin, como referencia que materialice la antigua y magnifica vocacion
de la sociedad politica, conforme a los documentos germinales de la
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era moderna —los bills of rights, la Declaracién de Independencia de
los Estados Unidos, la Déclaration francesa de 1789—, que entendie-
ron que la proteccién de los derechos basicos del individuo constitu-
ye el fin, la razén de ser, de la sociedad politica.

El articulo 41 de la Convencién de Naciones Unidas, de 1989, se-
nala que nada de lo dispuesto en éstas “afectara las disposiciones que
sean mas conducentes a la realizacion de los derechos del nifo”, y que
se hallen en el Derecho interno o en el Derecho internacional vigente
paraun Estado parte. Baratta expone con estas palabras el objetivo de
laregla invocada: “permite que prevalezcan todas las normas nacio-
nales o internacionales —anteriores o posteriores a la Convencién—
aplicables en un Estado parte que sean més favorables al nifio”. En la
especie que nos ocupa, pro persona o pro homine tiene un desarrollo
puntual: pro nifio.

15. REPARACIONES

Lalégica de la norma juridica asocia cierta consecuencia a deter-
minada hipdtesis normativa: En nuestro caso, diremos que reclama
la reparacidn del agravio. En pocos afos, la Corte Interamericana ha
elaborado una amplia y notable doctrina en materia de reparaciones,
apartir de un precepto nuclear, escueto, el articulo 63.1 de la Conven-
cion Americana. Desde este punto, el tribunal construy6 —y lo sigue
haciendo— a través de un nimero relativamente reducido de senten-
cias, un sistema de reparaciones que merece cuidadoso andlisis, en
tanto exhibe el progreso alcanzado en esta materia trascendente y
prefigura el modelo del futuro. La reparacion pretende restablecer el
orden juridico quebrantado y afirmar la seguridad, la pazy la justicia
en las relaciones sociales, pero también, obviamente, atender el dere-
choy el interés del individuo afectado.

En una primera etapa de la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana, la reaccién a la conducta ilicita se cifr6 en indemnizaciones,
esto es, correspondencias patrimoniales por el dafio material e inma-
terial causado. En la hora actual, a esa reaccién patrimonial se ha su-
mado un conjunto de medidas reparatorias, fruto de la jurispruden-
cia diligente y evolutiva, que va a la fuente misma de las violaciones y
procura tanto la correspondencia econémica como la prevencion de
nuevas violaciones y la satisfaccién de derechos e intereses afectados:
delavictimay de quienes se hallan en torno, los allegados, la familia,
la sociedad en su conjunto. Esto no altera la naturaleza de la repara-
cién ni desconoce el marco normativo en que se mueve; engrandece
aquélla y aprovecha éste. A través del derecho subjetivo sometido al
tribunal, se afianza el derecho objetivo y se avanza en el fortaleci-
miento del sistema de proteccién de los derechos humanos. Contri-
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buye al resarcimiento, de manera inmediata, y promueve la cultura
de los derechos, en forma mediata.

Las reparaciones poseen un disefio general, que no distingue en-
tre categorias de beneficiarios. Se aplican indistintamente, segin el
caracter de la violacion cometida, en relacién con adultos y menores.
Cabe decir, sin embargo, que no han sido pocas las resoluciones de
reparacion informadas por la condicién de las victimas como ninos
o adolescentes: condiciones, circunstancias, requerimientos presen-
tes, futuro previsible.

Seria imposible mencionar ahora todas las reparaciones previstas
por la Corte en casos que atafien a nifios y adolescentes. Larelacién es
larga y obligaria a ingresar en precisiones que ocuparian mas tiempo
del que disponemos. Sélo me permitiré mencionar la naturaleza de
algunas reparaciones ordenadas por aquel tribunal a titulo de conde-
na por violaciones probadasy declaradas.

Esas reparaciones tienen que ver con el dafio causado al proyec-
to de vida, que se quiere rescatar con facilitacion de estudios (caso
Gomez Paquiyauri), reforma legislativa (casos Nifnios de la Calle y Bu-
lacio), investigacién seria y acuciosa de las violaciones perpetradas
(caso Servellén Garcia), esclarecimiento, a través de informacién ge-
nética, de la filiacién de ninos desaparecidos (casos Hermanas Serra-
no Cruz'y Molina Theissen), construcciéon de monumentos, denomi-
nacion de calles y edificios publicos o colocacién de placas (diversos
casos), consagracion de un dia del afio a la recordacién de ninos des-
aparecidos (caso Hermanas Serrano Cruz), proteccion de la integri-
dad de indemnizaciones (caso Aloeboetoe), desarrollo de programas
especiales de desarrollo social (casos Aloeboetoe y Plan de Sdnchez),
adopcion de una politica de Estado en materia de ninos en conflicto
conlaley (caso Instituto de Reeducacion), asistencia vocacional y edu-
cacion especial a ex internos (caso Instituto de Reeducacion), progra-
ma de capacitacion a servidores publicos relacionados con la atencion
amenores de edad (caso Bulacio), inscripcion en el registro civil (caso
Gomez Paquiyauri), nacionalidad y registro (caso Yean y Bosico), re-
gistro de detenidos (caso Juan Humberto Sdnchez), registro unificado
y coordinado sobre muertes violentas de menores de 18 anos (caso
Servellon), dotaciones de emergencia (caso Yakye Axa), medidas de
proteccién de victimas y familiares (caso Instituto de Reeducacion),
campana de sensibilizacién para la proteccién de nifos y jévenes
(caso Servellén Garcia), restricciones al reclutamiento de nifios en las
fuerzas armadas (caso Vargas Areco).
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