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PROLOGO

En los ultimos anos —tiempo de actividad intensa y creativa, para
la tutela internacional de los derechos humanos— la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de esta especialidad ha producido nota-
bles desarrollos, ciertamente cimentados —como obra del presente,
fundada en el pasado— en las tareas desenvueltas por este tribunal
durante las primeras etapas de un ejercicio fructifero que inicioé en
1979, afo de instalacion del alto juzgado. Me consta, como testigo
y acompanante, en el quehacer afanoso y esmerado de un érgano
jurisdiccional que ha procurado —y conseguido, en mi concep-
to— ir hacia adelante, siempre pro homine, en la reflexion y la
accion que concurren a preservar la dignidad humana, afianzando,
protegiendo y rescatando los derechos que ésta entrafia.

La Corte Interamericana ha podido examinar numerosos te-
mas relevantes para la preservacion y la expansion de los dere-
chos fundamentales del individuo, que gradualmente han genera-
do avances notables en el ordenamiento de los paises que forman
parte de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
—de 1969—, y que han reconocido la jurisdiccion contencio-
sa de este alto tribunal. Falta mucho para culminar el designio
que nos hemos planteado: derechos y jurisdiccion para todos.
Varios paises del hemisferio se hallan, todavia, fuera de la Con-
vencion Americana, y no han aceptado, consecuentemente, esta
autoridad contenciosa. Es preciso insistir en aquel designio y,
mientras tanto, ganar terreno en el universo que ahora compren-
de a quinientos millones de compatriotas americanos. Es la co-
secha de sesenta y cinco afios de trabajo tenaz, perseverante, a
partir de 1945, cuando se reunié en México la Conferencia sobre
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Problemas de la Guerra y de la Paz, que puso la mirada en el fu-
turo hemisférico.

La denominada “recepcion nacional del derecho internacio-
nal de los derechos humanos” —valores, principios, normas y
decisiones— ha ganado espacios que hace poco tiempo parecian
inaccesibles. Ha ocurrido por diversas vias, de las que me he ocu-
pado en otras oportunidades: constitucional, legal, jurisdiccional,
politica, cultural. Sin embargo, este régimen de tutela internacio-
nal —sustentado en la garantia estatal interna y en la garantia co-
lectiva internacional— constituye, todavia, una obra en proceso,
y requiere mantener una actitud alerta: hay un largo camino por
recorrer, siempre acosado por tentaciones regresivas y solicita-
ciones autoritarias.

En este libro doy cuenta, de manera panoramica, sobre los cri-
terios adoptados por la jurisprudencia de la Corte Interamericana
acerca de los derechos de los menores de edad, es decir, nifios y
adolescentes. Se trata de un gran conjunto de personas, parte sus-
tancial de la poblacion en los paises americanos, que enfrentan
condiciones especiales de vulnerabilidad. Por supuesto, se bene-
fician —nominalmente— de los derechos y libertades que ampa-
ran a todos los seres humanos, pero también les alcanzan, bajo un
proyecto de equidad y humanidad, otros derechos —también no-
minalmente— que reflejan sus condiciones especificas como in-
dividuos en desarrollo, amparados en un interés superior y en un
proyecto de desarrollo y protecciéon ampliamente proclamados.

Estas cuestiones aparecen con frecuencia en los pronuncia-
mientos de la Corte Interamericana, sobre todo en el curso de los
diez o doce afios recientes, etapa de la que doy noticia directa por
mi propia gestion como juez (desde 1998), vicepresidente (2003-
2004) y presidente (2004-2008) del tribunal internacional. No
solo han figurado en decisiones de amplio espectro —como la
opinién consultiva 17, de la que me ocupo en diversos puntos del
panorama—, sino también en supuestos especificos de afectacion
del derecho a la vida, a la integridad, a la libertad, a la justicia, a
la proteccion especial, etcétera.
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Nos hallamos, en suma, ante un gran tema de la jurispruden-
cia interamericana, que también ocupa un lugar prominente en-
tre los temas merecedores de la atencion de estadistas y juristas
de los paises americanos, comprometidos en dotar esta materia
con nuevos horizontes y reformar a fondo las antiguas leyes so-
bre la proteccion de la infancia y adolescencia. Aqui se encuen-
tran, corriendo desde un mismo origen y hacia un mismo destino,
muchas corrientes progresistas de los ordenes juridicos naciona-
les y el orden juridico internacional.

Me he ocupado en el derecho de los menores —o aplicable a
los menores, pero también a los adultos que se relacionan con
ellos: la mayoria, en conjunto, de la poblacidon— durante una lar-
ga etapa de mi vida profesional. Inicié mi cercania con esta ma-
teria como lo hice con otras aledafias: en quehaceres de trinchera,
que fecundaran la teoria con la leccion de la practica. Recuerdo,
desde luego, mi paso como juez en el Tribunal para Menores, lue-
go Consejo Tutelar, del estado de México, en el que servi durante
algunos afos. Entonces estas instancias jurisdiccionales se halla-
ban regidas por el designio de tutela e integradas por represen-
tantes de diversas profesiones: médicos, psicoélogos, abogados.
Tiempo después —el distante 1973— participé en el proyecto de
Ley de los Consejos Tutelares del Distrito Federal, que sustenté
en una comparecencia en la Camara de Senadores. Posteriormen-
te, tuve a mi cargo el sistema federal de readaptacion social y el
conjunto de instituciones destinadas a niflos y adolescentes que
habian incurrido en conductas penalmente tipicas o en situacio-
nes de lesion o peligro.

Por supuesto, no se detuvieron en ese punto ni mis experien-
cias en estas cuestiones ni el desarrollo, que ha sido notable, del
derecho sobre nifios y adolescentes, y dentro de éste, el relativo a
los menores infractores, como se les llamo, o nifios y adolescen-
tes en conflicto con la ley penal, como ahora se les designa. Lle-
garian propuestas renovadoras que han abierto mejores rumbos y
aportado precisiones y giros indispensables.
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En estas circunstancias, siempre dinamicas, he revisado mis
propios puntos de vista y acogido nuevas ideas, sin perder el im-
pulso solidario que siempre estuvo en la raiz de mis convicciones
y de mis propuestas legislativas y politicas en la materia que aho-
ra examino. De la conciliacion entre mis propias reflexiones del
pasado y del presente, en todo lo que esa concordancia es posi-
ble —que no es poca— proviene la posicion que ahora sustento,
manifiesta en la presente obra, y que procuré expresar en mi voto
concurrente —transcrito aqui mismo— a la opinion consultiva
17 de la Corte Interamericana.

Algunas reflexiones coincidentes con las que ahora expongo
se hallan en mis trabajos mas recientes sobre la reforma cons-
titucional mexicana de 2005, una reforma practicada con buena
fe, cuyos resultados distan mucho de alcanzar los objetivos pro-
puestos, y que no siempre ha recibido la interpretacion que co-
rresponde a su letra y a su espiritu. Ha sido mucho mayor —suele
ocurrir— el cambio en las palabras, inspirado por la “magia de
la reforma constitucional”, que el cambio en las instituciones,
las practicas y las politicas. Una version preliminar y mas breve
de las reflexiones que ofrezco en este texto integra la exposicion
que hice ante el III Congreso de la Asociacion Interamericana de
Defensorias Publicas (véase “Derechos humanos de los nifios y
adolescentes”, Defensa publica: garantia de acceso a la justicia,
Buenos Aires, Ministerio Publico de la Defensa y Asociacion In-
teramericana de Defensorias Publicas, 2009, pp. 327-353).

Estoy consciente de la modestia de este esfuerzo. No pontifi-
co, ni remotamente. Comprendo y respeto las razones de quienes
difieren de mis puntos de vista y de quienes coinciden con ellos,
por la misma via que yo he emprendido o por otros caminos. Lo
que digo esta sujeto a necesaria revision, frecuente y detallada.
Es probable que la jurisprudencia interamericana del futuro apor-
te nuevas definiciones, mas penetrantes, incisivas, que impulsen
pasos adelante. Creo que los progresos alcanzados deben mante-
nerse en la medida en que benefician a sus destinatarios, los seres
humanos que atn no han alcanzado la mayoria de edad, y que
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de esta suerte resultan amparados por principios y disposiciones
que remontan viejos obstaculos y graves desvalimientos. Tam-
bién creo que esos progresos debieran ser mayores en el doble
ambito de la norma teorica y de la practica, sobre todo en esta tl-
tima, donde los resultados suelen ser insuficientes y en ocasiones
insignificantes o hasta desfavorables.
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CAPIiTULO PRIMERO

CONSIDERACION GENERAL

Examinaré las normas de proteccion de los derechos humanos de
los individuos! pertenecientes a un sector de la poblacion numeroso
y vulnerable: los menores de dieciocho afios, o bien, si se prefiere,
los nifios y los adolescentes en los paises americanos,? a la luz del
derecho interamericano de los derechos humanos, vertiente regional
del derecho internacional de esta materia, que constituye, hoy dia,
una normativa creciente y cada vez mas imperiosa,’ acogida en los

' Témese en cuenta que la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos (CADH) sefiala: “Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser
humano”. De ahi el alcance individual de los derechos y de las correspondientes
garantias, sin perjuicio de que unos y otras consideren el marco colectivo en
el que toman raiz y sentido. Véase mi trabajo “Dos temas recurrentes: debido
proceso y derechos de indigenas”, en Garcia Ramirez, La jurisdiccion inte-
ramericana de derechos humanos. Estudios, México, Comision de Derechos
Humanos del Distrito Federal, 2006, pp. 277 y 278.

2 La XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, que adoptd las “100 Reglas
de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnera-
bilidad” (que desarrollan los principios contenidos en la “Carta de Derechos
de las Personas ante la Justicia en el Espacio Judicial Iberoamericano”, Can-
ctin, 2002), manifiestan que “...se consideran en condicién de vulnerabilidad
aquellas personas que, por razon de su edad, género, estado fisico o mental,
o por circunstancias sociales, econdomicas, étnicas y/o culturales, encuentran
especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia
los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico” (1). A la cabeza de los
factores de vulnerabilidad, mencionan la edad (tanto menores de edad, en todo
caso, como adultos mayores, en determinadas circunstancias (5 y 6).

3 Enla Declaracion y Programa de Accion de Viena, aprobados por la Con-
ferencia Mundial de Derechos Humanos el 25 de junio de 1993 (a la que me
referiré como Declaracion y Programa de Accion de Viena) se pone énfasis en

7
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ordenamientos y la jurisprudencia de un buen niimero de paises del
hemisferio.* Por supuesto, todavia es largo el camino de la recep-
cion nacional, sembrado de obstaculos y reticencias.

Estamos en un campo en construccion o en reconstruccion,
tanto o mas que las restantes areas de derechos humanos. La ex-
pansion es constante, y los pasos deben ser conducentes al fin
procurado: correr la frontera, a sabiendas de que hay tensiones
(exitosas) de signo contrario. Con razon se ha referido Luigi Fe-
rrajoli a “la refundacion... de un derecho de la infancia basado en
la garantia de sus derechos”.5 Otro tanto se puede decir, en mayor
0 menor proporcion, de la refundacion general del orden juridico
a partir de los derechos humanos, o bien, de la revision integral
de ese orden con perspectiva de derechos humanos.

Advirtamos que ni las normas ni las decisiones jurisdiccio-
nales sobre esta materia han obtenido pacifico consenso; la dis-

la relevancia del tema: la Conferencia “...reitera el principio de ‘los nifios ante
todo’ y, a este respecto, subraya la importancia de que se intensifiquen los es-
fuerzos nacionales e internacionales, especialmente los del Fondo de las Nacio-
nes Unidas para la Infancia, con objeto de promover el respeto del derecho del
nifio a la supervivencia, la proteccion, el desarrollo y la participacion™ (45).

4 Sobre la recepcion interna del derecho internacional de los derechos hu-
manos, en el ambito americano, me remito a Garcia Sayan, Diego, “Una viva
interaccion: Corte Interamericana y tribunales internos”, La Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos. Un cuarto de siglo: 1979-2004, Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, 2005, pp. 323 y ss.; asi como Krsticevic, Viviana y
Tojo, Liliana (coords.), Implementacion de las decisiones del sistema interame-
ricano de derechos humanos, San José, CEJIL, 2007; Abramovich, Victor et al.
(comps.), La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos en el ambito
local. La experiencia de una década, Buenos Aires, Editores del Puerto-Centro
de Estudios Legales y Sociales (CELS)-Canadian International Development
Agency, 2007, y de Garcia Ramirez, La Corte Interamericana de Derechos
Humanos, México, Porraa, 2008, pp. 168 y ss. y 227 y ss.; y “Raiz, actualidad
y perspectivas de la jurisdiccion interamericana de derechos humanos”, XX7X
Congreso Colombiano de Derecho Procesal, Bogota, Universidad Libre, 2008,
p. 677.

5 “Prefacio” a Garcia Méndez, Emilio y Beloff, Mary (comps.), Infancia,
ley y democracia en América Latina, Santa Fe de Bogota-Buenos Aires, 1998,
p- XI.
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cusion y la critica son muy acentuadas. En lo personal, rehtyo
las expresiones dogmaticas o pontificales: doy puntos de vista,
no mas que eso. La conciencia sobre diferencias y movimientos
en este campo ahuyenta (o debiera ahuyentar) las afirmaciones
concluyentes, urbi et orbi. Sugiere, en suma, aliviar el dominio
de las opiniones propias con una regla de mesura. Es mucho, to-
davia, lo que deberemos andar en la reflexion y el progreso sobre
estas cuestiones.

Ahora bien, un drgano jurisdiccional que se pronuncia en tor-
no a estos temas, a partir de consultas generales o sentencias
particulares, no puede mantenerse, con cautela, al margen de las
grandes definiciones. Es preciso que las exprese, con claridad y
suficiencia, conforme a su tiempo y a su circunstancia, en la in-
teligencia de que cada pronunciamiento sera la base —el peldafio,
digamos— para proseguir el ascenso. Esta es, a mi modo de ver,
la situacion que guarda la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (Corte IDH), que ha enfrentado, cada
vez mas, el tema de los nifios y adolescentes, y que seguramente
lo hara en el futuro —cercano y distante— “corriendo siempre la
frontera”.® No hablo de “progresividad deliberada” en la jurispru-
dencia —bajo una suerte de politica judicial—, sino de avances
constantes a la luz de mayores y mejores reflexiones, que pongan
al dia la jurisprudencia internacional. Por lo demas, es esto lo que
siempre acontece en el desarrollo jurisprudencial interno, si no
abandona el signo del progreso y la justicia.

El mayor problema de fondo cuando se tiene a la vista una
decisidon de gran alcance o la resolucién de un conflicto que
atafie a menores de edad es la necesidad de zanjar la dificil,
compleja relacion entre el poder (politico o social) y el nifio o
adolescente; relacion que tiene larga historia —tanto como la
historia misma de la humanidad, desde la formacion de los pri-
meros nucleos familiares— y arraiga muy hondamente en con-
vicciones y tradiciones, tabties, rebeliones, liberaciones. Nada de

6 Garcia Ramirez, La Corte Interamericana de Derechos Humanos, Méxi-
co, Porrtia, 2008, pp. 398 y ss.
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esto corre apaciblemente, ni las costumbres ceden con facilidad.
Existe, pues, una ardua lucha por el derecho y los derechos, tam-
bién en este espacio particular.

Ha habido, desde luego, innovaciones de gran calado en el
curso de las ultimas décadas. En rigor, la renovacion del derecho
aplicable a los menores de edad —en muchos frentes; entre ellos
el frente de la justicia penal o parapenal, a la que aqui dedicaré
atencion especial— es cosa de un siglo largo y activo. Digamos
que el santo y sefia general de ese siglo renovador ha sido la
restitucion —o mejor dicho: la primera entrega— de derechos a
los menores, bajo criterio de juridicidad, sin perder de vista las
exigencias especiales que plantea esa etapa del desarrollo del ser
humano, bajo criterio de especificidad, extremos sobre los que
luego volveré.

Sin embargo, los hechos resisten a las normas: se rebelan con-
tra los codigos, para emplear la antigua expresion elocuente. El
propio Ferrajoli advierte que “...el problema mas serio que se
presenta hoy en materia de derecho de la infancia es el de la efec-
tividad de las leyes aprobadas”.” Una notable tratadista argentina,
Mary Beloff, observa las contradicciones entre la esperanza ci-
frada en los cambios legales y la realidad estricta: “...Ia confianza
en que las modificaciones legales, por su mera ocurrencia, iban a
transformar la condicion material de la infancia fue excesiva”;8 el
“...desafio sigue siendo como traducir derechos en hechos”.?

Esto se ha planteado, con gran evidencia, incluso en paises
que han desplegado un esfuerzo mayor en el rumbo del progre-
so, con eficacia innovadora. Tal es el caso de Brasil, que analiza
Emilio Garcia Méndez, otro estudioso reconocido, a propdsito
del Estatuto del (la) Nifio y del Adolescente. En esta hipotesis
—apunta el profesor argentino— se suscita una doble crisis: por
una parte, de implementacion; por la otra, de interpretacion. En

7 Ibidem, p. XIV.

8 Los sistemas de responsabilidad penal juvenil en América Latina”, La
aplicacion de los tratados..., cit., nota 4, p. 293.

9 Ibidem, p. 295.
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esta segunda dimension el problema no se plantea por la com-
plejidad del ordenamiento, sino por la disminucién, que éste en-
trafia, del subjetivismo y la discrecionalidad de los aplicadores,
acostumbrados a manejar otras referencias. !0

Bien dice Garcia Méndez que, pese a todo, subsiste la nece-
sidad y la pertinencia de la utopia —una “modesta utopia”, se-
nala, citando a Lewin—,!" que representa la unica racionalidad
posible. Esta expectativa tenaz, voluntariosa, ilusionada, debiera
caracterizar, por cierto, todos los afanes de progreso: en el orden
de los menores de edad, pero también en los otros planos, tan
asediados, del sistema juridico, atravesado por las tensiones entre
las fuerzas que se niegan a dejar el escenario de la historia y las
que no acaban de instalarse en él.

Ahora bien, nada de esto significa, en modo alguno, que no
haya avances en este territorio, asi sean insuficientes y se hallen
en constante riesgo, como todo el régimen de los derechos hu-
manos. Es preciso reconocerlos, para no negar o desalentar el
esfuerzo de quienes los han alcanzado, sin que esto signifique
desconocer los errores y las carencias ni desvanecer la exigencia
de nuevos desarrollos. Hay que afianzar, en suma, los espacios
conquistados, que ciertamente no corresponden a las pretensio-
nes cifradas en los grandes proyectos destinados a trazar el futuro
deseable, como lo fue el Plan de Accion de 1990,12 que debemos
cotejar permanentemente con los datos de la realidad.

10 “Adolescentes y responsabilidad penal: un debate latinoamericano”, en
Garcia Ramirez, Sergio e Islas de Gonzalez Mariscal, Olga (coords.), Panora-
ma internacional sobre justicia penal. Temas penales diversos. Culturas y Sis-
temas Juridicos Comparados. Séptimas Jornadas sobre Justicia Penal, Méxi-
co, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007, pp. 341 y 342.

11 “La dimension politica de la responsabilidad penal de los adolescentes
en América Latina: notas para la construccion de una modesta utopia”, Revista
IIDH, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, nim. 38, “Justicia y se-
guridad”, julio-diciembre de 2003, p. 441.

12 Declaracién Mundial sobre la Supervivencia, la Proteccion y el Desarrollo
del Nifio y Plan de Accidn para la Aplicacion de la Declaracion Mundial, apro-
bados por la “Cumbre Mundial a favor de la Infancia”, Nueva York, 1990. La
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Recordemos, en el curso de estas reflexiones, que reapare-
ce la circunstancia, frecuentemente invocada, de los paises en
desarrollo,'? que integran un marco especifico para la realizacion
de los “buenos propositos”. Y subrayemos que hay espacios en el
ambito de los derechos humanos —particularmente los de “pri-
mera generacion™: civiles y politicos, que penetran hondamente
los de “segunda”— en los que el subdesarrollo no tendria por
qué alterar o demorar los pasos hacia adelante, ni alcanzaria a
justificar retornos o retrocesos. Tal es, so6lo por ejemplo, el caso
del acceso a la justicia, gran tema a proposito de los menores de
edad. Mas bien habria que poner el acento en la vulnerabilidad
de los nifios y adolescentes en esos medios, como lo hace la De-
claracion Mundial de 1990.

Insistamos, por supuesto, en que la justicia penal, tan “gene-
rosamente” aplicada a nifios y adolescentes, no puede colmar las
lagunas de la justicia social. Sobre este ultimo punto, vale la pena
destacar la tendencia —en ocasiones moderada; en otras, desbor-
dante— a poner sobre los hombros de los menores la culpa de la
delincuencia agresiva y desmesurada. Con ello se ha generado
otra figura del “enemigo” en derecho penal —o parapenal—, que
permite al Estado de policia reaparecer periddicamente desde el
abismo al que lo ha querido arrojar el Estado de derecho, nues-
tra garantia contemporanea, que “...no admite la legitimacion de
ninguna excepcion”.!4

Declaracién indica: “Hemos decidido adoptar y aplicar un Plan de Accién que
sirva de marco de referencia para la realizacion de actividades nacionales e in-
ternacionales mas especificas...” (24). “Nos comprometemos a hacerlo no s6lo
para la generacion actual, sino también para las generaciones venideras...” (25).
Y el Plan sefiala que “...tiene por objeto servir de guia a los gobiernos nacionales,
las organizaciones internacionales, los organismos bilaterales de asistencia, las
organizaciones no gubernamentales y todos los demas sectores de la sociedad
para la formulacion de sus propios programas de accién que garanticen la apli-
cacion de la Declaracion de la Cumbre Mundial en favor de la infancia” (1).

13 Declaracion Mundial. .., cit., nota 12, punto 20.10.

14 Zaffaroni, El enemigo en el derecho penal, Madrid, Dykinson, 2008,
p. 189.
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El Estado de policia vela en la sombra, dispuesto a reaparecer,
como ha observado E. Raul Zaffaroni.!s Bien que el orden inter-
nacional, tan dispuesto, con razon, a la lucha contra las expresio-
nes mas graves de la delincuencia que trasciende fronteras, no
olvide que el combate al crimen no debe victimar, como primera
baja en el campo de batalla, los derechos humanos. En este senti-
do es alentador el rumbo adoptado por la Convencion Interame-
ricana contra el Terrorismo.!¢

Este género de consideraciones devuelve la reflexion hacia
aquel tema central que mencionég, la solucion a la pugna entre el
poder (politico y social) y los derechos emergentes de los meno-
res de edad, esto es, hacia la cuestion de la democracia y el papel
que ésta juega sobre los derechos de los nifios y adolescentes, y
el que éstos tienen, a su turno, sobre el desenvolvimiento de la
democracia, vista en una dimension integral que no se contrae a

15 “La justicia como garante de los derechos humanos en México y América
Central: la independencia del juez”, La justicia como garante de los derechos
humanos: la independencia del juez, San José, Unioén Europea-Instituto Latino-
americano de Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y el Tratamiento
del Delincuente (ILANUD), 1996, p. 15.

16 E] articulo 15 de la Convencion lleva el epigrafe “Derechos humanos™.
El parrafo primero de este precepto sefiala que “...las medidas adoptadas por
los Estados parte de conformidad con esta Convencion se llevaran a cabo con
pleno respeto al Estado de derecho, los derechos humanos y las libertades fun-
damentales”. El parrafo segundo previene que quedan incélumes los derechos
y obligaciones de los Estados y de las personas conforme al derecho interna-
cional, y particularmente las normas de las Cartas de las Naciones Unidas y la
Organizacion de los Estados Americanos, el derecho internacional humanitario,
el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho internacional
de los refugiados. Finalmente, el parrafo tercero asegura los derechos y garan-
tias de los detenidos, los encausados y las personas contra quienes se adopten
medidas vinculadas a la lucha contra el terrorismo, en los términos de la citada
Convencion. La AG/RES.1906 (XXXII-0/02) “Derechos humanos y terroris-
mo”, impulsada por México, dispuso “...reafirmar que la lucha contra el terro-
rismo debe realizarse con pleno respeto a la ley, a los derechos humanos y a las
instituciones democraticas para preservar el Estado de derecho, las libertades y
los valores democraticos en el Hemisferio” (1); y “...corroborar el deber de los
Estados miembros de garantizar que todas las medidas adoptadas para luchar
contra el terrorismo se ajusten a las obligaciones del derecho internacional” (2).
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las cuestiones electorales. Al respecto, alecciona Alessandro Ba-
ratta: “La democracia es una ocasion favorable para reforzar los
derechos de los nifios y los derechos de los nifios son o pueden
ser una ocasion favorable para reforzar la democracia”.!”?

En este trabajo se vera el progreso jurisprudencial interame-
ricano en el trato de los temas concernientes a menores de edad,
niflos o adolescentes. Se ha obtenido al cabo de opiniones con-
sultivas, sentencias, decisiones sobre medidas provisionales y
acerca de cumplimiento de sentencias. Es verdad, como se ha
comentado, que el mayor acento queda en los temas vinculados
a la jurisdiccion y a los procedimientos y medidas aplicables en
supuestos de conflicto con la ley penal, pero también lo es que
la Corte se ha ocupado —infra, OC-17/02— en el examen mas
amplio de la materia, y ha incidido, como veremos, en conside-
raciones relevantes en torno al derecho a la proteccion de la vida,
en su dimension positiva. Esto tltimo implica el abordaje de una
zona de frontera entre derechos civiles y politicos, por una parte,
y derechos econémicos, sociales y culturales, por la otra, en oca-
sion de pronunciamientos sobre menores de edad, que se proyec-
tan —en funcidn de su alcance y materia— hacia otros sujetos.

17 “Infancia y democracia”, Infancia, ley y democracia..., cit., nota 5, p. 41.
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CAPITULO SEGUNDO

CUESTIONES TERMINOLOGICAS

En el abordaje de nuestro tema acudo, naturalmente, a un con-
cepto central, sobre el que gira la presente exposicion: derechos
humanos. Conviene despejar el sentido de las palabras. Al refe-
rirme a derechos humanos no pretendo entrar en el deslinde entre
aquéllos y los derechos fundamentales, derechos basicos, liberta-
des, prerrogativas. Me refiero, lisa y llanamente, a los derechos
de los que son titulares los ninos y adolescentes bajo una doble
condicion: su calidad inamovible de seres humanos, sin otra in-
vestidura, y su condicion transitoria de menores de edad, sujeta al
paso de los afos. Esos derechos —que en tal sentido pueden ser
concebidos como humanos, fundamentales, basicos, esenciales,
aunque en otros sentidos existan fronteras entre esas voces— son
el baluarte de la dignidad humana, la garantia de vida y calidad de
vida, libertad y desarrollo de potencialidades, justicia y despliegue
personal.

También me he referido ya —y lo haré alguna otra vez, infra—

a las “generaciones de derechos humanos”.!® Se ha cuestionado
el empleo de esta expresion, a la que se atribuye, en ocasiones,
la intencién o el efecto de establecer categorias entre derechos
humanos, asignando a unos rango superior al que se reconoce a

18 Sobre generaciones de derechos humanos, concepto polémico, cfi-. Bidart

Campos, German F., Teoria general de los derechos humanos, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 1989, pp. 195 y ss. Asimismo, Rey Can-
tor, Ernesto y Rodriguez Ruiz, Maria Carolina, Las generaciones de derechos
humanos. Libertad-igualdad-fraternidad, 2a. ed., Bogota, Pagina Maestra Edi-
tores, 2003.
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otros. No saludo, obviamente, este sentido que pudiera atribuirse
a la expresion “generaciones de derechos humanos”. Los dere-
chos civiles y politicos, por una parte, y los econdmicos, sociales
y culturales, por la otra, poseen la misma jerarquia;'? se requie-
ren y condicionan mutuamente; son indivisibles;2° la valoracion
sobre la eficacia de los derechos, mirados como el escudo total
del ser humano, ha de practicarse a la luz —o a la sombra— de
la experiencia sobre el conjunto. Desde esta perspectiva, valida
para todos los derechos y todas las personas, se ha examinado el
caso especifico de los derechos del nifio.2!

Sucede, sin embargo, que las relaciones de derechos no han
aparecido simultaneamente. Esta simultaneidad no ha ocurrido
siquiera en el marco de cada uno de aquellos subconjuntos. Por

19 Empero, resta un largo camino para que efectivamente se instale la prac-
tica de igualdad e indivisibilidad entre los derechos de ambas vertientes. Cfr.
Sepulveda Carmona, Magdalena, “La supuesta dicotomia entre los derechos
civiles y politicos y los derechos econdmicos, sociales y culturales a la luz de la
evolucion del derecho internacional de los derechos”, en Courtis, Christian et
al. (comps.), Proteccion internacional de derechos humanos. Nuevos desafios,
Meéxico, Porrtia-Instituto Tecnologico Auténomo de México, 2005, p. 277.

20 La Declaracion y Programa de Accion de Viena puntualiza: “Todos los
derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estan re-
lacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar los derechos huma-
nos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dan-
doles a todos el mismo peso” (5). El preambulo del Protocolo de San Salvador
expone “..la estrecha relacion que existe entre la vigencia de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales y la de los derechos civiles y politicos... sin que
jamas pueda justificarse la violacion de unos en aras de la realizacion de otros™.
Cfr. Garcia Ramirez, “Proteccion jurisdiccional internacional de los derechos
economicos, sociales y culturales”, Cuestiones Constitucionales, México, niim.
9, julio-diciembre 2003, y Construyendo una agenda para la justiciabilidad de
los derechos sociales, San José, Centro por la Justicia y el Desarrollo Interna-
cional, 2004, pp. 87-113; asimismo, Parra Vera, Oscar et al., Proteccién inter-
nacional de los derechos economicos, sociales y culturales. Sistema universal y
sistema interamericano, San José, Instituto Interamericano de Derechos Huma-
nos, 2008, p. 23.

21 El Comité de los Derechos del Nifio asegura que los derechos de am-
bos sectores son interdependientes e indivisibles (Observacion general num. 5,
2003, punto 7).
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ejemplo, entre los derechos civiles y politicos —de primera ge-
neracion— el catalogo de la Revolucion americana o de la Re-
volucion francesa fue muy reducido, si se le compara con el que
hoy dia advertimos en el mismo subconjunto. La historia de los
derechos humanos, acreditados inicialmente en el orden interno
y luego en el internacional, comienza en el capitulo de “ciertos”
derechos civiles y politicos y se desenvuelve, tiempo mas tarde,
en el de “algunos” derechos econdémicos, sociales y culturales.

La expresion “generaciones de derechos” sélo corresponde,
pues, a la aparicion en la escena, al surgimiento historico de las
formulas respectivas; de ahi se desprenden sus virtudes como he-
rramienta para seguir ese curso y observar su desenvolvimiento,
explicarlo y acaso adelantar el desarrollo futuro. La diferencia
—no jerarquica— trasciende a los instrumentos internacionales
mundiales y regionales. El punto delicado en todo esto reside en
el caracter exigible de determinados derechos y en la denomina-
da “justiciabilidad” de éstos, a la que me referiré adelante.

Paso a referirme, brevemente, a una cuestion terminologica
que acaso reviste, para muchos analistas de esta materia, una re-
levancia mayor —como cuestion conceptual o referencia histo-
rico-politica de grandes definiciones—, como la suelen tener las
expresiones que traen consigo cierta carga historica que se pre-
tende relevar, al amparo de otras pretensiones respetables, por
palabras que supriman la huella de aquéllas. En el ambito del de-
recho penal y procesal penal —sin que esta invocacion implique,
ahora mismo, que reconduzco a los menores hacia ese ambito; se
trata s6lo de una referencia para fines expositivos— han sido fre-
cuentes esos relevos: reo por inculpado o imputado, interno por
preso o recluso, etcétera. Estas preocupaciones, que aprecio, han
llegado al tema de los nifios y adolescentes, quiza mas en Améri-
ca Latina que en Europa.22

Las precisiones que siguen —en las que dejo a salvo preferen-
cias validas, que ciertamente respeto— obedecen s6lo al propo-

22 Escobar, Guillermo (dir.), Federacion Iberoamericana de Ombudsman,
Nifiez y adolescencia. 11l Informe sobre derechos humanos, Madrid, Trama Edi-
torial, 2005, p. 17.
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sito de evitar que la exposicion de fondo naufrague en cuestio-
nes terminologicas, que pudieran convertirse en banderas para
identificar corrientes en pugna y alejar la hora de los consensos
—por supuesto, no para retroceder, sino para avanzar— que ne-
cesitamos en esta materia, hasta donde sea posible alcanzarlos.
En fin, jhablaremos de nifios, nifias? y adolescentes?, ;solo de
adolescentes, en el ambito del conflicto con la ley penal? ;Lo
haremos de menores de edad, o mas concisamente, de menores?
Evidentemente, debemos identificar y designar al grupo humano
sobre el que ahora trabajamos, asi como a sus integrantes. Por lo
pronto, diré que en este trabajo utilizo indistintamente las expre-
siones menores de edad y nifios, nifias y adolescentes.

Ya dije que los derechos de los integrantes de aquel grupo
atienden a la irrevocable y universal condiciéon humana, pero
también a un dato especifico que introduce exigencias caracteris-
ticas: son seres humanos que atn no han alcanzado cierta edad, a
la que se reconoce determinada relevancia para efectos juridicos.
Hay otros grupos en semejante —pero no idéntica— situacion, es
decir, con derechos universales y derechos especificos: mujeres,
ancianos, discapacitados, indigenas. Y no se diga que todos estos
agrupamientos se erigen a partir de elementos que disminuyen o
desvalorizan.

Hagamos una rapida relacion sobre el empleo de conceptos.
Un documento panordmico sefiala que “el texto internacional
mas relevante” habla de “nifios”, expresion a la que se afiade
“nifias”; ésta es una forma de “...superar, también en el lenguaje,
la tradicional discriminacion entre sexos, que afecta igualmente
a la nifiez y adolescencia”.2 En Espafa y Portugal, la legislacion

23 El uso de las expresiones nifio y nifia, innecesario desde la perspectiva
del idioma espaiiol, pudiera serlo desde el angulo de la reivindicacion de géne-
ro. De ahi su empleo frecuente en documentos, normas y practicas. La Declara-
cion y Programa de Accidon de Viena no omite puntualizar: mujer y nifia, cuando
dice que “Los derechos humanos de la mujer y de la nifia son parte inalienable,
integrante e indivisible de los derechos humanos universales...” (18).

24 Federacion Iberoamericana de Ombudsman, Niiiez y adolescencia...,
cit., nota 22, p. 17.
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alude a “menores”; en América Latina se prefiere emplear los
términos “nifios”, “nifas” y “adolescentes”. Aqui se piensa que
el término “menores” pudiera ser “...peyorativo, pero €sta no es
una postura mayoritariamente compartida en toda la region”.2s
En México, por ejemplo, se adopto la expresion “menores infrac-
tores” en la propia Constitucion politica2s (ademas del curso am-
plio de la voz “menores” en otros campos), situacion modificada
por la reforma de 2005 al articulo 18 constitucional.?’

25 Idem.

26 Garcia Ramirez, El articulol8 constitucional: prision preventiva, sistema
penitenciario, menores infractores, México, UNAM, Coordinacion de Humani-
dades, 1967, pp. 95 y ss. En la reforma de 1964-1965 prevalecio la orientacion
tutelar. Al cabo de alglin tiempo hubo cuestionamientos sobre la eficacia o perti-
nencia de ese modelo, incluso en la etapa de claro predominio de dicha orienta-
cion. Cfi. Programa Nacional de Prevencion del Delito, Justicia y tratamiento del
menor infractor en México, México, Porrua, 1986, pp. 22 y ss. En 1991 se emitio
la Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, sobre la cual hubo diferentes
y discrepantes opiniones. Con optimismo, Antonio Sdnchez Galindo considerd
que a partir de la vigencia de esa ley (que ha sido relevada, merced a la reforma
constitucional de 2005): “...1a cultura de la legalidad y la naturaleza garantista
de los mandatos legales en (ella) contenidos, han permeado la administracion de
justicia de menores infractores”. Las victimas de la justicia de menores en México
v Latinoamérica, México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2000, p. 129.

27 Sobre esta reforma constitucional, cfi-. las opiniones de César Camacho
Quiroz, Angélica de la Pena, Luis Gonzalez Plascencia, Rubén Vasconcelos
Meéndez y Moénica Gonzalez Contrd, asi como mi punto de vista, que constan
en Gutié¢rrez Contreras, Juan Carlos (coord.), Derechos humanos de los nifios,
nifias y adolescentes. Memorias del Seminario Internacional, México, Progra-
ma de Cooperacion sobre Derechos Humanos México-Comision Europea-Se-
cretaria de Relaciones Exteriores, 2006, pp. 72 y ss. y 365 y ss. De Gonzalez
Plascencia, sobre la reforma constitucional, ¢fi. La politica criminal en materia
de nifias, nifios y adolescentes en conflicto con la ley penal en México, México,
Procuraduria General de la Republica-Programa de Fortalecimiento y Moder-
nizacion de la Administracion de Justicia en México, Uniéon Europea-Instituto
Nacional de Ciencias Penales, 2006, pp. 133 y ss. Igualmente, cfr. el parecer
de Ruth Villanueva Castilleja acerca de diversos proyectos de reforma, en Los
menores infractores en México, México, Porraa, 2005, pp. 216 y ss., y su pun-
to de vista sobre el nuevo texto del articulo 18, en “La reforma al articulo 18
constitucional y su impacto en el sistema de menores infractores”, Panorama
internacional sobre justicia penal..., cit., nota 10, pp. 351 y ss.
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El articulo 19 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (CADH), al que infra me referiré con mayor detalle,
habla de la proteccion del niflo, pero no define este concepto.
Alude, asi, a “...1as condiciones de proteccion que su condicion
de menor requiere”.28 El precepto 5.5 del mismo instrumento se
refiere a menores.?? La Convencion de Naciones Unidas, de 1989,
que ha tenido el mayor impacto sobre el ordenamiento juridico
de esta materia en el mundo entero, se refiere asi al nifio, “...ser
humano menor de dieciocho afnos”, pero no ignora el concepto de
menor: la caracterizacion de niflo no prevalece cuando el sujeto
“...haya alcanzado antes (de cumplir dieciocho afios) la mayoria
de edad”.3¢ Visto el punto desde otro angulo, digamos que el ma-
yor de edad cesa de ser nifo, es decir, menor de edad: he aqui la
equivalencia de conceptos.

En las Reglas de Beijing, las Reglas de Tokio y las Directri-
ces de Riad, sobre las que volveré, se alude tanto a nifio como a
menor. Dice la regla 2.2 de Beijing que “...menor es todo nifio o
joven que, con arreglo al sistema juridico respectivo, puede ser
castigado por cometer un delito en forma diferente a un adulto”.

Se dice, en suma, que la nocion de nifio y adolescente se halla
vinculada a determinada ideologia acerca de esta materia, en tan-
to que la de menor lo esta a otra, contrapuesta. Esos conceptos
abarcan, en sus casos respectivos, diversas situaciones concer-

28 “Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion
de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado” (articulo
19, CADH).

29 “Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de los
adultos y llevados ante tribunales especializados, con la mayor celeridad posi-
ble, para su tratamiento” (articulo 5.5, CADH).

30 “Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo
ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que
le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad” (articulo lo.). Pre-
viamente a este instrumento, tomense en cuenta, por lo que hace al sistema de
Naciones Unidas: Declaracion de los Derechos del Nifio, del 20 de noviembre
de 1959, y Declaracion sobre los Principios Sociales y Juridicos relativos a la
Proteccion y el Bienestar de los Nifios..., del 3 de diciembre de 1986.
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nientes a los sujetos que designan: en efecto —dice el Instituto
Interamericano del Nifio— “...I1a llamada doctrina de la situacion
irregular considera que son ‘nifios’ quienes tengan sus necesi-
dades basicas satisfechas, y ‘menores’, quienes se encuentren
marginados socialmente y no puedan satisfacer sus necesidades
basicas”.3! Bajo la doctrina de la situacion irregular —escribe
Garcia Méndez— la infancia se define a partir de la proteccion,
y no ésta, como debe ser, a partir de la infancia. Generalmente se
ha entendido que el deber de proteccion corresponde a los adul-
tos, si se trata de nifios, y al Estado, si se trata de menores.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos no descono-
ci6, en su jurisprudencia, la nocién juridica sobre la mayoria de
edad, vinculada a la capacidad de actuar, esto es, a la capacidad
de ejercicio en los términos regularmente acogidos por el de-
recho civil, con proyecciones en otros 6rdenes normativos. Al
hacer este reconocimiento, el tribunal afirmé con énfasis lo que
siempre resulta indispensable asegurar: todas las personas, in-
dependientemente de aquella capacidad, “...son sujetos de dere-
chos, titulares de derechos inalienables e inherentes a la persona
humana”.32

En la Opinién consultiva OC-17/02, pronunciamiento basico
de la jurisprudencia interamericana sobre la materia que ahora
examinamos, la Corte IDH sostuvo, sin entrar innecesariamente
en el debate terminoldgico, que “...para los fines que persigue
esta opinion consultiva, es suficiente la diferencia que se ha he-

31 Corte IDH, Condicion juridica y derechos humanos del nifio. Opinion
consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002, serie A nim. 17, parr. 15 (p. 14).
Villanueva Castilleja —que escribe sobre “mitos y realidades” en el ambito que
ahora examinamos— no comparte este deslinde entre niflos y menores. Sostie-
ne: “...no existen en realidad dos categorias que atiendan a las caracteristicas
antes mencionadas, ya que existen tanto nifios como menores integrados al seno
familiar, desintegrados participes en el ambito educativo o excluidos del mismo
y esta apreciacion no tiene ningun fundamento semantico, sociologico ni juridi-
co, por lo tanto es falsa”. Los menores infractores..., cit., nota 27, p. 227.

32 Condicion juridica y derechos humanos del nifio..., OC-17/02, cit., nota
31, parr. 41.
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cho entre mayores y menores de 18 afios”.33 En diversos pasajes
de la opinidn el tribunal alude al menor o a los menores.

Proyectemos esta denominacion hacia el ambito de las con-
ductas tipicas realizadas por sujetos que no han alcanzado diecio-
cho afios de edad y que han superado cierta edad minima prevista
por las normas nacionales. Se alude, pues, a los transgresores o
infractores, atendiendo al significado radical de esta ultima ex-
presion: infractor es quien infringe una norma. Tiene ese carac-
ter, en consecuencia, el menor de edad, niflo, nina o adolescente,
que incurre en una conducta prevista como delito por la ley. Con
esta expresion se evita hablar de criminal o de delincuente, del
mismo modo que al emplear la palabra “interno” se evita hablar
de “preso”.

Es preciso puntualizar que una respetable corriente, que abor-
da estos temas bajo el rubro de delincuencia de adolescentes,
responsabilidad penal de éstos o derecho penal aplicable a di-
chos sujetos, no soslaya, sino admite, el empleo de aquellos con-
ceptos. Por su parte, las Directrices de Riad, que constituyen un
documento destacado en la normativa —los estandares contem-
poraneos— de la materia, ponen en guardia frente al empleo de
expresiones que pudieran prohijar comportamientos negativos.3*
He aqui, una vez mas, la preocupacion por el peso de las palabras
en el marco de ciertas circunstancias.

En fin de cuentas, y a manera de conclusion en torno al tema
que se aborda en este apartado, es preciso reconocer el valor po-
litico o emotivo de las palabras, que confieren cierto tono a los
conceptos que con ellas se capturan y desarrollan e inciden sobre
la actuacion de los titulares de derechos y de los sujetos obliga-
dos. Con las palabras se contribuye a forjar una cultura, y esto

3 Ibidem, pérr. 40.

34 “Lapolitica y las medidas (de prevencion de la delincuencia) deberén in-
cluir: ... f) La conciencia de que, seglin la opiniéon predominante de los expertos,
calificar a un joven de ‘extraviado’, ‘delincuente’ o ‘predelincuente’ a menudo
contribuye a que los jovenes desarrollen pautas permanentes de comportamien-
to indeseable” (1.5.1).
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parece ocurrir en lo que atafie a los sujetos que interesan a nues-
tra actual reflexion. Aqui —especialmente en América Latina—
las denominaciones con que se identifica a esos sujetos han sido
banderas enarboladas para reprobar determinado rumbo seguido
en afios anteriores, ya distantes, y propiciar un nuevo derrotero,
que aun no arraiga en donde es preciso que lo haga: los hechos.

Como sea, se ha aclimatado en nuestra doctrina, legislacion y
juisprudencia el empleo preferente de las voces “nifios” —y “ni-
fias”— y “adolescentes”, pero esto no impide o proscribe el uso
de la antigua expresion “menores de edad”, no a titulo de sujetos
disminuidos, sino de individuos que todavia no han traspuesto la
frontera que franquea el acceso a la mayoria de edad, entendida
como oportunidad de ejercicio de ciertos derechos. En suma, la
denominacion que se elija debe preservar lo que mas importa:
la calidad del sujeto como titular de derechos, nunca como mero
objeto de proteccion: “cosa” del Estado, sometido a conmisera-
cioén o beneficencia, ya que no justicia. La jurisprudencia de la
Corte, como hemos visto, ha marchado en esa direccion: no im-
pugna palabras, que emplea con claridad y mesura, asignandoles
el valor que les corresponde en el contexto en que se utilizan.



“‘sTIGA cy

J 000

.o

unam

TUTY
\\\z_,‘\ (o]
&

Porgnne

0,
%

de Investigaciones Juridicas de la UNAM

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto

www.juridicas.unam.mx

CAPITULO TERCERO

DERECHO Y JUSTICIA PARA NINOS
Y ADOLESCENTES (O MENORES DE EDAD)

Se ha construido, de tiempo atrds, un ordenamiento o una discipli-
na o una rama del orden juridico —sea que se deposite en un solo
documento,?s solucion que ofrece dificultades casi insuperables,
sea que se distribuya en diversos codigos y leyes— concernien-
te a los nifios y adolescentes o menores de edad.’¢ Es asi que el
derecho objetivo rescata las especificidades de estos sujetos en
el marco de las prevenciones generales: politicas, civiles, mercan-
tiles, 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 respetar y garantizar sus
mandamientos y actuar en consecuencia.

Los juristas que elaboraron este sector del derecho objetivo de-
fendieron su autonomia normativa y cientifica: autonomia por lo
que hace a los ordenamientos (cddigos del menor, por ejemplo),
a las instituciones correspondientes (incluso las jurisdiccionales)
y a la doctrina que analiza la materia. Obviamente, la autonomia

35 En alguna etapa floreci6 la idea de consolidar la materia en codigos para
el menor, con amplia recepcion de temas. Un antiguo tratadista, Mariano Ruiz
Funes, resumi6 en los siguientes extremos las lineas generales de estos ordena-
mientos: proteccion a la madre y a los hijos, prenupcial, prenatal, postnatal, en la
primera y la segunda infancias, escolar, laboral y juridica, defensa moral de los
menores, patronatos y organizacion del personal a cargo de las tareas conducen-
tes a obtener los fines propuestos por tan extensa legislacion. Cfr. Criminalidad
de los menores, México, Imprenta Universitaria, 1953, pp. 330 y 331.

36 Rodriguez Manzanera, Luis, Criminalidad de menores, México, Porrua,
1987, pp. 352 y ss.
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de una rama o disciplina del derecho no puede desentenderse de
conceptos generales e ideas de alcance universal que gravitan so-
bre todas; no es posible construir el sistema juridico ex novo, so
pretexto de especialidad. Mucho menos se debe pretender que la
autonomia extraiga del orden constitucional (que aloja valores y
principios supremos) a los sujetos y a las relaciones juridicas que
les atafien. De ahi la critica severa: “la tal mentada autonomia”
del derecho de “...menores en realidad constituia una autonomia
(total) del derecho constitucional”.?’

Si hacemos de lado la pretension de construir un orden espe-
cial para determinada categoria de sujetos al margen del orden
general que previene la Constitucion —salvedad inadmisible—,
podremos convenir en que la regulacion destinada a determinado
conjunto de personas, para normar ciertas relaciones juridicas,
con un designio especifico y bajo reglas particulares, posee ca-
racteristicas especiales que la distinguen de otros sistemas o sub-
sistemas normativos. Es en este sentido —no en el de rechazo de
los valores y principios constitucionales— que se puede hablar,
con cautela, de autonomia normativa, jurisdiccional y cientifica.

Atenta al derecho forjado para los menores de edad —con el
alcance o sentido que he mencionado—, surge una “justicia de
menores”. Donde ubicarla, ;como funcion del Estado y expre-
sion de politica, o como servicio publico de justicia? Por supues-
to, este emplazamiento se conecta con las caracteristicas del Es-
tado y de la sociedad en las que aquélla se construya, desarrolle
y ejerza: para perfilar la justicia de menores habra que ver a qué
Estado y a qué sociedad nos referimos: si Estado social y socie-
dad democratica o Estado de policia y sociedad autoritaria.

Las Reglas de Beijing se refieren a la justicia para menores
“...comounaparteintegrante del proceso de desarrollonacional.38

37 Garcia Méndez, “Introduccion” a Infancia, ley y democracia..., cit., nota
5, p. 3. Asimismo, “Adolescentes y responsabilidad penal...”, Panorama inter-
nacional sobre justicia penal..., cit., nota 10, p. 339.

38 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 con-
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Una vez mas: la justicia penal no podria suplantar a la justicia
social en la conduccion 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 administracion de la justicia de menores se
pliegue a los designios plausibles del desarrollo.?°

Es preciso ir mas alla de las proclamaciones sobre justicia en
general 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; esto es, garantizar que quien invoca un derecho pueda lo-
grar, efectivamente, que arraigue en la realidad —"“su” realidad—
la promesa de justicia. En el caso de los menores, esto significa,
entre otras cosas, que el nifio o adolescente justiciables accedan
a la jurisdiccidon que resolvera sus pretensiones (o las que otros
formulen en su nombre) y a la practica de los derechos que retne
o resume su “interés superior”, entendido en la forma que luego
referiré: suma de derechos.

Hay diversas caracterizaciones del acceso a la justicia, que en-
laza con conceptos constantemente invocados, como plena de-
fensa, debido proceso y tutela judicial efectiva. Es preciso dis-
tinguir el alcance de cada una de estas expresiones, que no son
sinénimas, pero también es indispensable aceptar —para fines
practicos: los que interesan al justiciable, muy distante del dis-
curso académico— que todas alojan una misma aspiracion y de-
mandan un concentrado esfuerzo por atender, de la manera mas
amplia, pronta y eficaz, la aspiracion del titular de un derecho.

El acceso a la justicia posee diversas facetas. Destaquemos
dos: justicia formal, que implica la posibilidad de plantear y
acreditar las pretensiones ante un 6rgano publico (o privado, su-
brogado) competente para resolver sobre ellas a través de un pro-

tribuya a la proteccion de los jovenes y al mantenimiento del orden pacifico de
la sociedad” (regla 1.4).

39 “La prestacion de servicios en la administracion de justicia de menores
—disponen las Reglas— se preparara y ejecutara de modo sistematico como
parte integrante de los esfuerzos de desarrollo nacional” (regla 30.4).
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cedimiento regular y expedito; y justicia material, que aguarda
la satisfaccion de la formal y reside en el reconocimiento del
derecho alegado, cuando hay razon suficiente: dar a cada quien
lo suyo. El gran problema contemporaneo de la justicia radica en
este doble acceso (y a menudo sélo en el primero, condicion del
segundo); si no lo hay, naufragan el derecho y la justicia.

Es por eso que Mauro Cappelletti sostiene, con razon, que
el acceso a la justicia es “...el mas fundamental de todos los
derechos”.# Relacionese esta afirmacion con el perfil que Bob-
bio 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 humanos”.#!' Y vinctlese es-
tas expectativas con el establecimiento y la operacion del debido
proceso, “...piedra angular del sistema de proteccion de los dere-
chos humanos; es, por excelencia —refiere Cecilia Medina—, la
garantia de todos los derechos humanos y un requisito sine qua
non para la existencia del Estado de derecho”.+

Cuando Pedro Bertolino estudia el derecho a recibir justicia
y se refiere al derecho al proceso y a la jurisdiccion, entendido
como derecho humano, sostiene enfaticamente que no se trata de
cualquier acceso a los tribunales, sino viene al caso la “...efectiva
vigencia de las funciones democraticas del Estado de derecho...
en cuanto éste no solo ‘debe’ al ciudadano un proceso penal, sino
que asimismo ese ‘debitum’ incluye el ser tramitado dicho proce-
so con todas las garantias”.*?

40 Cappelletti, Mauro y Garth, Bryanth, El acceso a la justicia. La tenden-
cia en el movimiento mundial para hacer efectivos los derechos, trad. de Moni-
ca Miranda, México, Fondo de Cultura Econdémica, 1996, p. 13.

41 “Presente y porvenir de los derechos humanos”, Anuario de Derechos
Humanos 1981, Madrid, Universidad Complutense, Facultad de Derecho, Ins-
tituto de Derechos Humanos, 1982, p. 24.

42 La Convencién Americana: teoria y jurisprudencia. Vida, integridad per-
sonal, libertad personal, debido proceso y recurso judicial, San José, Universi-
dad de Chile, Facultad de Derecho, Centro de Derechos Humanos, 2003, p. 267.

43 Ponencia nacional (Argentina) para el XII Congreso Mundial de Derecho
Procesal (México, 2003). Cit. Garcia Ramirez, Panorama del proceso penal,
México, Porrua, 2004, p. 31.
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Por supuesto, la justicia ha sufrido innumerables vicisitudes;
en ellas —y en sus naufragios numerosos— esta la fuente de la
desconfianza publica que rodea el desempefio de los juzgadores.
Si esto ocurre en todos los ambitos, con salvedades honorables e
infrecuentes, resulta ain mas visible y dramatica —habida cuen-
ta de los bienes en juego— la insuficiencia o incompetencia de
la justicia penal. Invoquemos aqui otra reflexion de Zaffaroni: la
“...tradicion literaria y popular consagra largamente la afirma-
cion del caracter discriminatorio de la justicia penal”.# Y la de
menores —cuando se agita, como objeto del proceso, una con-
ducta tipica— se halla cerca de la penal, aunque no la confunda-
mos con ella.

En el examen de la situacion de los nifios y adolescentes o me-
nores de edad desde la perspectiva de los derechos humanos, hay
que reiterar que la justicia especializada en aquellos justiciables,
a menudo desvalidos y vulnerables, no debiera ser —pero suele
ser— una justicia de “segunda”, despojada de recursos, desvia-
da de su naturaleza y de sus propdsitos, encomendada a cuales-
quiera 6rganos y personas, en forma tal que consume, aunque
no se lo proponga, una irritante discriminacion que victimiza, de
nueva cuenta, al justiciable. Tampoco el derecho aplicable a los
menores debiera tener caracter marginal, residual, casi simboli-
co, elaborado con impericia o negligencia, inserto o diluido en
otros ordenes de la conducta disefiados para sujetos diferentes,
que presentan necesidades y caracteristicas distintas.

Como corolario sobre este apartado, conviene volver sobre la
autonomia del derecho de los menores. Se trata de un conjunto
normativo que nutre una disciplina relevante; tiene objeto pro-
pio, suma importancia —en funcion de los sujetos que abarca y
de los objetivos que pretende— y desarrollo vigoroso. Pero no es
ni puede ser —sigo aqui los conceptos de Garcia Méndez— au-

44 Zaffaroni, Eugenio Raul, “Justicia penal y discriminacion”, El juez y la
defensa de la democracia. Un enfoque a partir de los derechos humanos, San
José, Instituto Interamericano de Derechos Humanos-Comision de la Comuni-
dad Europea, 1993, p. 273.
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tonomia frente o contra la Constitucion, o mejor todavia, frente o
contra los valores y principios que anidan en la ley fundamental
de una sociedad democratica. La autonomia de aquel derecho y
el signo de la justicia que conforme a ¢l se administra debe que-
dar al servicio de los sujetos de derecho cuyo desarrollo integral
se pretende, no en contra suya.

En las relaciones juridicas que vienen al caso son sujetos el
nifio y el adolescente; también la familia —con personalidad ju-
ridica propia o sin ella—, la sociedad —constantemente invo-
cada— vy, por supuesto, el Estado. La autonomia de un sistema
juridico tan extenso y complejo tiene un hilo conductor: el desa-
rrollo de los menores de edad; a él se disciplinan los deberes y los
poderes de los otros sujetos comprendidos por esa misma rama
autébnoma —si lo es— del ordenamiento.
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CAPITULO CUARTO

PROTECCION INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Si se habla de proteccion o tutela de los derechos humanos de las
personas en general y de los menores de edad en particular, hay
que aludir en primer término a los instrumentos nacionales, habida
cuenta de que la primera linea de defensa —y de ofensa, por su-
puesto— reside en los Estados, obligados por sus propias normas
—tradiciones e ideologias, en su caso— a reconocer y garantizar
los derechos primordiales de los sujetos que se encuentran bajo su
jurisdiccion.

En lo que atafie a los nifios y a los adolescentes, las Consti-
tuciones los reconocen como titulares de los derechos que esos
ordenamientos supremos proclaman —concernientes a los indi-
viduos en general, sin discriminacion—, y algunas contienen, asi-
mismo, mandamientos especificos de proteccion.* Corresponden
¢éstos a la categoria de los derechos que “deben ser garantizados
como fundamentales” —senala Ferrajoli—, a la luz de “criterios
axiologicos sugeridos por la experiencia historica del constitu-
cionalismo, tanto estatal como internacional”. En este sector apa-
recen las “leyes del mas débil”.4¢

Al impulso de la nueva —relativamente— concepcidn univer-
sal sobre el culto y el cultivo del ser humano (su radical digni-

45 Federacion Iberoamericana de Ombudsman, Niiiez y adolescencia...,
cit., nota 22, p. 353.

46 Sobre los derechos fundamentales y sus garantias, trad. Miguel Carbo-
nell, México, Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2006, pp. 8, 9 y
19. Igualmente, “Prefacio”, a Infancia, ley y democracia..., cit., nota 5, p. XIL.
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dad; su valor supremo, profundo ¢ inamovible, fuente de toda
actuacion legitima del Estado y la sociedad) y acerca del derecho
como marco y medio para la recepcion y aplicacion de aquélla,
el derecho internacional de los derechos humanos, al que antes
me referi, recoge un conjunto de protecciones internacionales:
declaraciones, tratados y garantias (jurisdiccionales y no juris-
diccionales). Veamos algunas de sus principales expresiones en
los 6rdenes mundial y regional americano.

En el plano mundial, donde tienen presencia diversos organos
vinculados a la proteccion general de nifios y adolescentes o a la
tutela de éstos en subsistemas especificos,*’ rige la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, de Naciones Unidas, de 1989. Sus-
crita por casi todos los Estados de la comunidad internacional
—con dos salvedades—,* ha significado un parteaguas, punto de
arribo para los trabajos del pasado y de partida para los afanes
del futuro, en la historia del reconocimiento internacional de los
derechos de los menores de edad, con fuerte proyeccion nacio-
nal. Propicia una “...reformulacion del pacto social, con todos
los nifios y adolescentes como sujetos activos del nuevo pacto”.4
Instituye un Comité de Derechos del Nifo, instancia de super-
vision.5® La Convencion a la que ahora me refiero alude a los

47 Principalmente, UNICEF (Fondo de las Naciones Unidas para la Infan-
cia); asimismo: OIT, FAO, UNESCO, ACNUR, OMS.

48 Estados Unidos de América y Somalia.

49 Garcia Méndez, “Infancia, ley y democracia: una cuestiéon de justicia”,
Infancia, ley y democracia..., cit.,nota 5, p. 26.

30 “Con la finalidad de examinar los progresos realizados en el cumplimien-
to de las obligaciones contraidas por los Estados partes en la presente Conven-
cidn, se establecera un Comité de los Derechos del Nifio” (articulo 43), cuyas
funciones detalla el mismo precepto. Este cuerpo “...genera a través de las Ob-
servaciones generales, bases jurisprudenciales relativas a la interpretacion y
aplicabilidad de diferentes tematicas y disposiciones establecidas en la Conven-
cién”. Véase Liwski, Norberto Ignacio, “Hacia un sistema integral de justicia y
politicas publicas acordes con el marco juridico internacional”, Memorias del
Seminario Internacional..., cit., nota 27, p. 30. Témese en cuenta, asimismo,
la intervencion general que corresponde al Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas, instituido por el Pacto de Derechos Civiles y Politicos; y al
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deberes internacionales de los Estados en esta materia: respeto
y garantia, asi como adopcion de medidas que permitan alcanzar
esos designios.’!

En lo que toca a infracciones penales, el articulo 40 de la Con-
vencion de 1989 estatuye que “...los Estados tomaran todas las
medidas apropiadas para promover el establecimiento de leyes,
procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los
nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes penales
0 a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas
leyes”, y en particular se establecera una edad por debajo de la
cual se presume la incapacidad del sujeto de infringir la ley penal
(que no debera ser “demasiado temprana”: regla 4.1 de Beijing),
asi como medidas para “...asegurar que los nifios sean tratados
de manera apropiada para su bienestar y que guarde proporcion
tanto con sus circunstancias como con la infraccion”.s?

Son muy apreciables las excelencias de la Convencion, que
ofrece, sin embargo, flancos para la critica, como suele ocurrir en
tratados que congregan multiples puntos de vista, intereses, pre-
tensiones, costumbres, tensiones nacionales. Mary Beloff advier-
te que las deficiencias de la Convencion favorecieron el consenso
de los Estados: reservas incompatibles con el objeto y el fin del

Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, creado por el Pacto de
esta especialidad.

51 E] articulo 2.1 sefiala que “...los Estados Partes respetaran los derechos
enunciados en la presente Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio
sujeto a su jurisdiccion”. El articulo 4o. previene que “...los Estados Partes
adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para
dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencion”; la aten-
cion a los derechos econdmicos, sociales y culturales —sujeta a la acostum-
brada regla de progresividad— obliga “hasta el méximo de los recursos de que
dispongan” los Estados.

52 Laregla 17.1, a de Beijing fija una triple exigencia para la operacion de la
proporcionalidad que justifica la restriccion de derechos: “La respuesta que se
dé al delito sera siempre proporcionada, no sélo a las circunstancias y gravedad
del delito, sino también a las circunstancias y necesidades del menor, asi como
a las necesidades de la sociedad”.
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tratado,5 limitaciones a derechos arraigadas en conceptos tradi-
cionales; débil exigibilidad de los derechos econémicos, sociales
y culturales; insuficiente mecanismo de control frente a la actua-
cion de los Estados;** ausencia de temas polémicos y adopcion de
estandares imprecisos. Entre otros puntos cuestionables, mencio-
na que la Convencion fue “...planteada como techo (de los dere-
chos de los nifios), y no como piso”; que ocupo “...l1a centralidad
del debate en torno de la proteccion de la infancia” y que “...1leva
lo politicamente correcto a extremos paradigmaticos”.5

En lo que corresponde al continente americano, reconozca-
mos que hay ambitos pendientes de ordenamientos regionales
que enriquezcan, con datos especificos, el corpus juris de los de-
rechos humanos. Tienen que ver —o tendrian que ver, mejor di-
cho— con ciertos temas y determinados grupos humanos, a los
que se han referido, en mayor o menor medida, los organismos de
proteccion regional: asi, indigenas, migrantes, debido proceso,
identidad, bioética y menores de edad. Habria que avanzar en la
precision de los derechos del “nifio americano” o del “nifio en las

33 En la Declaracion y Programa de Accidn de Viena, la Conferencia Mun-
dial de Derechos Humanos “...insta a los Estados a que retiren las reservas a
la Convencion sobre los Derechos del Niflo que sean contrarias al objeto y la
finalidad de la Convencién o incompatibles con el derecho internacional con-
vencional” (46). En sentido similar se pronuncio la Observacion general niim.
5 del Comité de los Derechos del Nifio (13 y ss.)

54 Liwski, miembro del Comité, manifiesta que en materia de justicia penal
aquél “...ha advertido escasos avances por parte de los Estados y en algunos
casos politicas pendulares, respecto de la aplicacion de las normas internacio-
nales”. Identifica tres situaciones: a) paises en que ha habido reformas legales
consecuentes con la normativa internacional, pero éstas “...no se expresan en
reformas institucionales que den efectiva aplicacion a esas normas”; b) paises
en que se observa “...ausencia de legislacion especifica armonizada con la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio”, y ¢) paises en que existe “...formulacion
de leyes cuyo contenido se contrapone con los principios y disposiciones de la
Convencion y con las reglas de Beijing, pero que ademas ignoran la existencia
de leyes especificas preexistentes”. “Hacia un sistema integral...”, Memoria del
Seminario..., cit., nota 50, pp. 42-45.

55 “Quince afios de vigencia de la Convencion sobre Derechos del Nifio en
Argentina”, La aplicacion de los tratados..., cit., nota 4, pp. 256 y ss.
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Américas”, con todos los problemas que ello entrafia, pero tam-
bién 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 advirtio al tiempo
de elaborar el proyecto de Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, posterior a los Pactos Internacionales de Naciones Uni-
das.5¢ No sobra recordar que en el marco del Consejo de Europa, la
Asamblea Parlamentaria se ha pronunciado sobre la Carta Europea
de los Derechos del Nifio (1979 y 1990) y que existe un Convenio
sobre el Ejercicio de los Derechos del Nifio, de 1996, que favore-
ce el acceso a la justicia. Y en el marco de la Union Europea cabe
mencionar la Carta Europea de los Derechos del Nifio, de 1992.

Ya me referi a otros textos internacionales, de alcance mundial,
sobre cuestiones especificas relacionadas con menores (con acen-
to en los temas de la justicia): Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la Administracion de Justicia de Menores (Reglas de
Beijing, 1985), Directrices de las Naciones Unidas para la Pre-
vencion de la Delincuencia Infantil (Directrices de Riad, 1990), y
Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los
Menores Privados de Libertad (Reglas de Tokio, 1990).

Vayamos ahora al espacio americano. Existen instancias de
promocion y proteccion: Instituto Interamericano del Nifio, la
Nifia y Adolescentes, cuya historia —pronto centenaria— ha
cruzado las diversas etapas de la politica y la legislacion sobre
esta materia;5’ Comision Interamericana de Derechos Humanos,

56 Cfy. el discurso de Gabino Fraga, presidente de la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos, al presentar el proyecto de Convenciéon Ameri-
cana sobre Derechos Humanos en la Conferencia de San José, Costa Rica, en
“Conferencia especializada interamericana sobre derechos humanos”, San José,
7-22 de noviembre de 1969, Actas y documentos, Washington, D. C., Secretaria
General, Organizacion de los Estados Americanos, reprint, 1978, pp. 430-431.

57 Este organismo, con sede en Montevideo, fue creado en 1924 por el IV
Congreso Panamericano del Nifio, y qued6 instituido en 1927 como Instituto
Internacional Americano de Proteccion a la Infancia; fue incorporado a la Or-
ganizacion de los Estados Americanos en 1962. Tiene la encomienda de “...co-
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que cuenta con una Relatoria Especial de la Nifiez, y Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, que se ha ocupado frecuen-
temente en los temas de la nifiez y la adolescencia y ha emitido
criterios importantes que ya integran una doctrina jurispruden-
cial estimable.s8

La normativa interamericana relevante para nuestro tema en el
ambito de los derechos humanos —dejo de lado, pues, otras ma-
terias que interesan, desde perspectivas diferentes, a los menores
de edad—, abarca tanto las disposiciones de observancia general,
es decir, las que consagran los “derechos de todos”, inclusive me-
nores de edad, y las normas relacionadas explicitamente con dere-
chos de estos sujetos. Esa normativa inicia en el articulo VII de la
Declaracion Americana de 1948, que se refiere, bajo el epigrafe de
los derechos concernientes a la maternidad y a la infancia, al dere-
cho de todo nifio a “...proteccion, cuidados y ayuda especiales”.>

En el corpus juris regional de los derechos humanos, el tema
que ahora examinamos figura tanto en la Convencion America-
na, de la que deriva la jurisprudencia de la Corte IDH, como en
el Protocolo de San Salvador, en torno a derechos econdémicos,
sociales y culturales. En el Pacto de San Jos¢, la materia se aloja
en un precepto especifico, el articulo 19, concentrado en los “De-
rechos del Nifio”, y en varias disposiciones que aluden a la situa-
cion y los derechos de los menores de edad, a proposito de otras
cuestiones de mayor alcance objetivo o subjetivo: pena de muerte
(articulo 4.5), integridad personal, o mejor aun, proceso y trata-
miento (articulo 50.) y libertad de expresion (articulo 13).

operar con los Estados miembros (de la OEA) para la promocion del desarrollo
de actividades e instrumentos técnicos que contribuyan a la proteccion integral
del niflo, nifia y adolescentes, y al mejoramiento de la calidad de vida de ellos y
de sus familias” (articulo 20.).

58 En torno a esta materia, cfi. Gonzalez Espinoza, Olger 1., “Obligaciones
internacionales de los Estados respecto de los nifios y las nifas a la luz del
sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos”, Memorias del
seminario internacional..., cit., nota 27, pp. 181 y ss.

59 “Toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia, asi como todo
nifio, tienen derecho a proteccion, cuidados y ayuda especiales”.
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En el régimen de la Convencion Americana es crucial el articu-
lo 19: “Todo nifo tiene derecho a las medidas de proteccion que
su condicion de menor requiere por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado”. Esta disposicion tiene precedente en el
articulo 24 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, que pone énfasis en la tutela igualitaria de los nifios —con
la acostumbrada referencia a posibles motivos de discriminacion,
todos desechados— y en la especificidad de las medidas de pro-
teccion que es debido aplicar en esta hipotesis. Ademas, contiene
un segundo parrafo sobre la inscripcion y el nombre del nifio y el
derecho de éste a adquirir una nacionalidad.®®

En el proyecto que generd la Convencion suscrita en 1969 en
San José, el articulo 18 —que al cabo de las deliberaciones seria
19— contaba con dos incisos, evidentemente inspirados en el
Pacto Internacional de Naciones Unidas: el inciso a) se conver-
tiria en articulo 19, y el b), sobre derecho a la nacionalidad, se
trasladaria al 20.2, ya no como derecho del nifio, sino de cual-
quier persona.!

La deliberacion fue breve. La Comision I conocid el proyecto,
en sesion del 14 de noviembre de 1969, en la que s6lo hubo una
sugerencia de cambio; en efecto, el delegado de Uruguay propu-
so un giro diferente para el precepto cuyo proyecto se consultaba:
“La maternidad, la nifiez, la invalidez y la vejez tienen derecho a
una proteccion social adecuada”.s? El delegado de Brasil sugirio
la consideracion de estos temas al examinar los derechos econd-
micos y sociales. Asi se acordd, sin mayor debate.®?

60 Ese articulo 24 dispone: “1. Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, origen nacional o social,
posicion econdmica o nacimiento, a las medidas de proteccion que su condicion
de menor requiere, tanto por parte de su familia, como de la sociedad y del Esta-
do. 2. Todo nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y debera
tener un nombre. 3. Todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad”.

61 Decia el proyecto de inciso b) que el nifio tiene derecho “...a adquirir la
nacionalidad del Estado en cuyo territorio naci6 si no tiene derecho a otra”.

62 Véase “Conferencia Especializada...”, Actas y documentos, cit., nota 56,
p. 231.

03 Ibidem, p. 232.
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Noétese, pues, que el precepto convencional contiene referen-
cias de suma importancia, alguna de las cuales va mas alla —en
cuanto 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 pro-
veer medidas de proteccion en favor de los nifios: familia, so-
ciedad y Estado; en otros términos, existe un deber universal de
tutela, que no se plantea del mismo modo en el supuesto de otros
derechos y libertades. Ademas, la inclusion del articulo 19 en la
CADH abre la puerta al control de convencionalidad por parte de
la jurisdiccion interamericana, en la via de la consideracion con-
tenciosa (ademas, obviamente, de la consultiva) de la conducta
de agentes publicos y privados (segtn la obligacion de vigilan-
cia, diligencia o garantia del poder publico).

El Protocolo de San Salvador, de 1988, retoma el derecho de la
nifiez, especificamente, ademas del impacto que otros derechos
economicos, sociales y culturales puede tener —y tiene— sobre
la situacion juridica de los menores de edad: en los 6rdenes de la
familia y el trabajo, por ejemplo. El articulo 16 del Protocolo,
alusivo a esos derechos de la nifiez, no figura entre los preceptos
que abren la puerta a la justiciabilidad de derechos de segunda
generacion; esta justiciabilidad puede plantearse directamente,
en cambio, a proposito del derecho a la asociacion sindical y el
derecho universal a la educacion.ss No obstante este tratamiento
restrictivo, es claro que la Corte puede conocer —y ha conoci-

64 Bajo el epigrafe “Derechos de la nifiez”, el articulo 16 manifiesta: “Todo
nifio sea cual fuere su filiacion tiene derecho a las medidas de proteccion que su
condicion de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Esta-
do. Todo nifio tiene el derecho de crecer al amparo y bajo la responsabilidad de
sus padres; salvo circunstancias excepcionales, reconocidas judicialmente, el
nifio de corta edad no debe ser separado de su madre. Todo nifio tiene derecho a
la educacion gratuita y obligatoria, al menos en su fase elemental, y a continuar
su formacion en niveles mas elevados del sistema educativo”.

65 El articulo 19.6 del Protocolo acota la justiciabilidad de los derechos que
contempla sélo a dos extremos, a saber: asociacion sindical (articulo 8, a) y
educacion (articulo 13).
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do— de conflictos entre el poder publico y el menor que pudie-
ran interesar a los derechos econémicos, sociales y culturales, en
situaciones analizadas bajo otras disposiciones de la Convencion
Americana, en concordancia —para reconocer la especificidad
del caso— con el articulo 19. Existe, pues, un medio para refor-
zar la proteccion del menor, pese a la exclusion de justiciabilidad
con respecto al articulo 16 del Protocolo de San Salvador.56

Ya mencioné que la Convencion Americana contiene igual-
mente algunas alusiones relevantes a la situacion de los menores,
incluidas en preceptos de tema general. Tal es el caso, segun el
orden de aparicion en la escena, del articulo 4.5, que proscribe la
imposicion de la pena de muerte en determinadas hipotesis aso-
ciadas con la edad;®” el articulo 5.5, que examina, bajo el rubro
de “Derecho a la integridad personal”, una materia que debid
quedar alojada en otro lugar de la Convencion: caracteristicas del
enjuiciamiento de los menores procesables,®® y 13.4: censura de
espectaculos “para la proteccion moral de la infancia”.

66 Sobre la via para apreciar derechos econdmicos, sociales y culturales a
partir de violaciones a derechos civiles y politicos, conforme a la experien-
cia de la Corte Europea de Derechos Humanos, cfi. Delmas-Marty, Mireille,
“Estudios juridicos comparados e internacionalizacion del derecho. Curso: Lo
relativo y lo universal. Los puntos débiles del universalismo juridico”, trad. de
Marta M. Morales Romero, p. 12, www.college-de-france.fr.

67 Sea la minoridad, sea la edad avanzada: “...no se impondra la pena de
muerte a personas que, en ¢l momento de comision del delito, tuvieren menos
de dieciocho afios de edad o mas de setenta...”. Aunque no me propongo tratar
ahora las cuestiones concernientes a esta ultima categoria de sujetos, conviene
mencionar que el Protocolo de San Salvador considera la “Proteccion de los
ancianos”, epigrafe del articulo 17. Prevé el derecho a proteccion especial a tra-
vés de instalaciones, alimentacion y atencion médica especializada; programas
laborales especificos y organizaciones sociales para mejorar la calidad de vida.

68 “Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de los
adultos y llevados ante tribunales especializados, con la mayor celeridad posi-
ble, para su tratamiento”.

69 El articulo 13.4, acerca de libertad de expresion, proscribe la censura pre-
via tema ampliamente estudiado por la jurisprudencia consultiva y contenciosa
de la Corte Interamericana. Empero, establece la posibilidad de aplicar censura
previa en espectaculos publicos “...con el exclusivo objeto de regular el acceso
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La Corte Interamericana, cuyos criterios en torno a los meno-
res de edad quedan sujetos a examen en este articulo, ha hecho
una fuerte contribucidn al desenvolvimiento del sistema protec-
tor de los derechos humanos, y por lo tanto, al reconocimiento,
con todas sus consecuencias, de la dignidad del individuo en el
marco del derecho interamericano y de los derechos nacionales
que lo han acogido en un prolongado ejercicio de recepcidn in-
terna. El desarrollo de la jurisprudencia marcha en esa direccion,
que congrega la renovacion constitucional, legal y jurispruden-
cial interna en la actual etapa de progreso —cada vez mas solici-
tado o exigido— del estatuto contemporaneo del ser humano; en
éste figuran, con prestancia, el nifio y el adolescente.

a ellos para la proteccion moral de la infancia y la adolescencia”, sin perjuicio
del inciso 20. del mismo precepto, que excluye la censura previa y prevé las res-
ponsabilidades “ulteriores” que pudieran plantearse en contra de quien incurre
en conductas ilicitas al ejercer el derecho a la expresion.
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CAPITULO QUINTO

PLANTEAMIENTOS ANTE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Como se sabe, la Corte Interamericana de Derechos Humanos po-
see una multiple competencia en cuestiones jurisdiccionales, que
he analizado en cuatro extremos: consultiva, contenciosa, preven-
tiva y ejecutiva (o de supervision).” Los asuntos de nifos y ado-
lescentes (o menores de edad) figuran en el amplio horizonte de
los pronunciamientos que la Corte ha emitido en el ejercicio de sus
atribuciones jurisdiccionales, con diversas formulaciones y distin-
tos alcances.

Aqui mismo recordamos que las opiniones consultivas, que

han formado parte del cimiento de la jurisprudencia interame-
ricana —vinculada, durante los afios del inicio, a la emision de
opiniones consultivas, mas que de sentencias—, poseen un eleva-
do valor politico, ético, juridico, aun cuando la Corte no se haya
referido a ellas como fuente de obligaciones imperiosas de los
Estados —posicion acogida por algun Estado y por cierto sector
de la doctrina—, en tanto las sentencias, que dirimen controver-
sias y sujetan a las partes, estan dotadas de ese mérito vinculante
que obliga al cumplimiento. En el tema que ocupa las presentes
reflexiones, la Corte ha avanzado tanto a través de pronuncia-

70 En diversos trabajos analizo esta multiple competencia; asi, cfr. “El sis-

tema interamericano de proteccion de los derechos humanos. La Corte Intera-
mericana”, La jurisdiccion interamericana..., cit.,nota 1, pp. 87 y ss.; La Corte
Interamericana..., cit., nota 4, pp. 51 y ss. y 116, y ss., y “Raiz, actualidad y
perspectivas...”, XXIX Congreso Colombiano de Derecho Procesal, cit., nota 4,
pp- 655y ss.
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mientos consultivos —OC-17 y OC-18, que examinaremos—,
como de sentencias que culminan litigios, abundantemente cita-
das en los lugares pertinentes, e incluso de medidas provisionales
de tutela y cautela con las que se pretende proteger la materia del
enjuiciamiento, asegurar el cumplimiento de la sentencia y am-
parar derechos en riesgo inmediato y grave.

Conviene observar que el tribunal interamericano se ha ocu-
pado en el examen de derechos en general, desvinculados de la
posicion individual o colectiva de sus titulares, que es el supuesto
mas frecuente; y de derechos vinculados con la pertenencia de
sus titulares a grupos especificos, generalmente comunidades e
individuos en riesgo o vulnerables por diversos factores: indige-
nas, extranjeros, niflos o menores de edad, mujeres, migrantes,
personas privadas de libertad, discapacitados.

No pretendo analizar ahora los criterios adoptados por el tribu-
nal en el analisis de los asuntos concernientes a nifios de los que
hasta ahora ha conocido. Para ello me valdré, mas bien, de la ex-
posicion que haré, infra, acerca de los principios que prevalecen
en la materia. En ese punto expondré las tesis sustentadas con
respecto a los derechos de nifios y adolescentes, y posteriormente
me referiré, en forma sintética, a ciertos aspectos del régimen de
reparaciones en los que viene al caso la condicion de la victima
como menor de edad.

Me parece pertinente, sin embargo, dar noticia aqui de la for-
macion de la Opinién consultiva OC-17/02, que constituye el
documento mas relevante —por comprensivo— formulado por
la Corte Interamericana, asi como de la Opinion consultiva OC-
18/03, en la que hubo una breve alusion a los migrantes meno-
res de edad. De ninguna manera pretendo sostener o insinuar
que aquella opinién constituye, ya, un punto de llegada final: es
apenas una estacion en la marcha, necesariamente constante, in-
agotable, de la jurisprudencia de un tribunal internacional que
analiza las circunstancias, recoge los desarrollos del derecho in-
ternacional de los derechos humanos y contribuye a éstos con sus
propios criterios, siempre sujetos a reconsideracion y evolucion.
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Cabe recordar que la Federacion Iberoamericana de Ombudsman
ha recomendado a los Estados “...adecuar plenamente el sistema
de enjuiciamiento de los menores de edad en latinoamérica, a los
postulados de la Opinion consultiva 17/20027.7!

La OC-17/02 fue solicitada por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos el 30 de marzo de 2001. La consulta destaco
ciertas cuestiones mayores que requerian precision a la luz de
los articulos 8o. y 25 de la Convencion Americana.’”> Obsérvese
el marco de la solicitud: esos preceptos se refieren a garantias
judiciales, el primero, y a proteccion judicial, el segundo. Sefialo
la Comision Interamericana, a titulo de antecedentes, que ciertas
legislaciones y practicas en paises americanos ponen en segundo
plano las garantias favorables a los menores, en aras de la protec-
cion que los Estados deben brindar a estos sujetos. Esto repercute
sobre diversos derechos, que sufren menoscabo.”

La solicitante llam¢ la atencidon en torno a lo que denomind
“premisas interpretativas”, que las autoridades estatales aplican
cuando dictan medidas especiales de proteccion y que debilitan
las garantias judiciales de los menores de edad.’™ Finalmente, pi-

71 Asimismo, a la Convencion sobre los Derechos del Nifio y a las Reglas
de Beijing, Nisiez y adolescencia. Il Informe..., cit., nota 22, p. 518.

72 En la especie vino al caso, pues, la facultad que la Convencién America-
na confiere a la Corte para interpretar el propio Pacto de San José (primera parte
del articulo 64.1), no asi para pronunciarse sobre la compatibilidad de la legis-
lacion interna con los instrumentos internacionales acerca de derechos humanos
aplicables en los Estados americanos (articulo 64.2). El procedimiento a seguir
en estos casos se halla en los articulos 60, 63 y ss. del Reglamento de la Corte,
y supone una amplia posibilidad de recepcion de puntos de vista —por escrito
o en audiencia publica— de los Estados miembros de la OEA, otras instancias
de ésta y “cualquier persona interesada”, previa invitacion o autorizacion del
tribunal.

73 Condicion juridica y derechos humanos del nifio..., OC-17/02, cit., nota
31, parr. 2o.

74 Tales premisas conciernen a la incapacidad de juicio pleno, lo que reduce
la participacion del menor en las decisiones que le atafien: la invocacion de
los “mejores intereses del niflo”, que deja las garantias en segundo plano; la
consideracion de las condiciones del entorno (por ejemplo, familia) como fac-
tores para la decision, y la apreciacion de que el menor se halla en “situacion
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di6 a la Corte pronunciamientos especificos a proposito de las si-
guientes medidas, tomando en cuenta, como dije, las estipulacio-
nes de los articulos 8o. y 25, CADH. Por la importancia de estas
cuestiones, las reproduzco a continuacion:

a) La separacion de jovenes de sus padres y/o familia, por con-
siderarse, al arbitrio del 6érgano decisor y sin debido proceso le-
gal, que sus familias no poseen condiciones para su educacion y
mantenimiento; b) la supresion de la libertad a través de la inter-
nacioén de menores en establecimientos de guarda o custodia, por
considerarselos abandonados o proclives a caer en situaciones de
riesgo o ilegalidad; causales que no configuran figuras delictivas,
sino condiciones personales o circunstanciales del menor; c) la
aceptacion en sede penal de confesiones de menores obtenidas
sin las debidas garantias; d) la tramitacion de juicios o procedi-
mientos administrativos en los que se determinan derechos fun-
damentales del menor, sin la garantia de defensa de (éste); ¢) la
determinacion en procedimientos administrativos y judiciales de
derechos y libertades sin la garantia al derecho de ser oido perso-
nalmente y la no consideracion de la opinion y preferencias del
menor en la determinacion.”

En el procedimiento de consulta participd un reducido nimero
de paises: México y Costa Rica. En los procedimientos corres-
pondientes a otras opiniones, “vecinas” de la OC-17, hubo ma-
yor intervencion de Estados.”® También recibio la Corte varios

irregular”, lo cual puede culminar en medidas normalmente reservadas para el
supuesto de conductas delictivas. /bidem, parr. 3o0.

73 Ibidem, parr. 4o.

76 Asi, en el procedimiento relativo a la OC-16 participaron El Salvador,
Republica Dominicana, Honduras, Guatemala, México, Paraguay, Costa Rica
y Estados Unidos de América (c¢fi. CIDH, El derecho a la informacién sobre
la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal.
Opinion consultiva OC-16/99, del lo. de octubre de 1999, parrs. 9-12 y 16;
Canada asistio como observador); y en el concerniente a la OC-18 estuvieron
presentes México, Honduras, Nicaragua, El Salvador, Canada y Costa Rica (cfr.
Corte IDH, Condicidn juridica y derechos de los migrantes indocumentados.
Opinion consultiva OC-18/03, del 17 de septiembre de 2003, parrs. 7-10, 15, 20
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escritos o escucho diversas intervenciones en audiencia publica
de amici curia.”

Es facultad de la Corte Interamericana —que ejercid en este
caso— reestructurar la consulta, a fin de atenderla en forma siste-
matica, para beneficio de los fines que persigue una opinion con-
sultiva.”® La resolucion, adoptada por mayoria de votos,” destaco
el gran numero de instrumentos internacionales existentes, emiti-
dos en el siglo XX, a partir de la Declaracion de los Derechos del
Nifio (Ginebra, 1924), que constituyen un verdadero “...circulo
de proteccion del nifio”.80 El tribunal se refiri¢ tanto a la CADH
como a la Convencidn sobre los Derechos del Nifo, que ha ob-
tenido un amplio consenso internacional (opinio juris comunis),
y refleja el desarrollo actual de esta materia.8! [gualmente, tomo
en cuenta otros instrumentos: Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (Reglas
de Beijing), de 1985; Directrices de las Naciones Unidas para la

y 32; estuvieron presentes, como observadores, Uruguay, Paraguay, Republica
Dominicana, Brasil, Panama, Argentina y Peru).

77 Ademas del Instituto Interamericano del Nifio y del Instituto Latinoame-
ricano de Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente (ILANUD), hubo escritos o intervenciones en audiencia de varias
organizaciones no gubernamentales: Coordinadora Nicaragiiense de ONG’s,
que trabaja con la Nifiez y la Adolescencia, Instituto Universitario de Derechos
Humanos, A. C., y otras organizaciones concurrentes en sus planteamientos
(México), Fundacion Rafael Preciado Hernandez, A. C. (México), Centro por
la Justicia y el Derecho Internacional y Comision Colombiana de Juristas. Cfr.
Condicién juridica y derechos humanos del nifio..., OC-17/02, cit., nota 31,
parrs. 9, 11, 13 y 15 (este parrafo abarca las pp. 11 y ss., en las que constan los
argumentos de los participantes).

78 Ibidem, parr. 37.

79 El juez Oliver Jackman expresé su disidencia: “...el ‘objetivo’ de la so-
licitud es vago hasta casi el punto de carecer de significado, vaguedad que es
agravada fatalmente por el ‘requerimiento’ de que la Corte formule ‘criterios
generales validos’. Esto es una invitacion a efectuar una especulacion puramen-
te académica”. Corte IDH, Condicion juridica y derechos humanos del nifio...,
OC-17/02, cit., nota 31, pp. 143-145.

80 Ibidem, parr. 26.

81 Ibidem, parr. 29.
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Prevencion de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad), de
1990, Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas
no Privativas de la Libertad (Reglas de Tokio, 1990) y Reglas de
las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados
de Libertad (1990).82

Como sefalé supra, la Corte no ingreso en el debate termino-
logico en torno al uso de las expresiones “nifio”, “nifia”, “ado-
lescente”, “menor”: “...es suficiente la diferencia que se ha hecho
entre mayores y menores de 18 afos”.83

Es verdad que a menudo se concentra el interés de un sec-
tor de los analistas y practicos de esta materia en los aspectos
penales, correccionales, procesales, etcétera, de la cuestion, con
olvido —o con menor atencion— de otros temas sustanciales,
no obstante que de éstos derivan consecuencias que a su turno se
reflejan en la actividad delictiva, antisocial, irregular, marginal
—mno agoto ni califico términos— de los nifios y adolescentes.5*
La OC-17 fue mas alla de la referencia a los procedimientos judi-
ciales o administrativos en que participan los nifos, y exploro los
“Deberes de la familia, la sociedad y el Estado”, en un capitulo
separado y anterior al analisis de los procedimientos judiciales o
administrativos en que participan los nifos.?5

Supra mencioné otra opinioén consultiva en que la Corte Inte-
ramericana hace referencia a la situacion y los derechos de los ni-

82 Jbidem, pérr. 26.

83 Ibidem, parr. 40.

84 “Llama la atencion —escribe Mary Beloff— la forma en que los tribu-
nales locales e internacionales se han concentrado en los aspectos relacionados
con las garantias penales pero no se han pronunciado respecto a la proteccion
de la infancia en general, cuando es sabido que el adolescente infractor es la
punta del iceberg de un mundo de la infancia en el que estan ausentes o muy
deterioradas politicas publicas tanto universales cuanto especificas”. Agrega:
“Ello ocurrié también con la Opinidn consultiva 17 de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos que debia fijar estandares para la proteccion legal a los
nifios y se concentré s6lo en la materia penal juvenil”. “Quince aflos de vigen-
cia...”, La aplicacion de los tratados..., cit., nota 4, p. 285 y num. 90.

85 Condicion juridica y derechos humanos del nifio..., OC-17/02, cit., nota
31, parrs. 62-91.
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nos, cuando éstos enfrentan los severos problemas derivados de
su condicion migratoria. Se trata del documento “Condicién ju-
ridica y derechos de los migrantes indocumentados”, que recoge
la Opinion consultiva OC-18/03, del 17 de septiembre de 2003,
solicitada por México el 10 de mayo de 2002. En estos casos se
retnen varios factores que militan en contra de los titulares de
derechos, sometiéndolos a graves condiciones de vulnerabilidad:
edad, calidad de extranjeros, condicion migratoria (irregular o
indocumentada), pobreza.

En este caso, la Corte Interamericana acogio la resolucion de
la Asamblea General de las Naciones Unidas sobre “Proteccion
de los migrantes”, que dispone “tener presente la situacion de
vulnerabilidad en que suelen encontrarse los migrantes”, y ex-
presa preocupacion por las “manifestaciones de violencia, racis-
mo, xenofobia y otras formas de discriminacion y trato inhumano
y degradante de que son objeto los migrantes, especialmente las
mujeres y los nifios, en diferentes partes del mundo”. De ahi el
pronunciamiento de la Asamblea General en el sentido de que
los Estados debieran proteger “...plenamente los derechos huma-
nos universalmente reconocidos de los migrantes, en particular
de las mujeres y los nifios, independientemente de su situacion
juridica”.s6

86 Condicion juridica y derechos de los migrantes..., OC-18/03, cit., nota
76, parr. 114.
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CAPITULO SEXTO

PRINCIPIOS Y CRITERIOS
QUE PREVALECEN EN ESTA MATERIA

Del conjunto normativo sobre esta materia —recogido, analizado
y desarrollado por la jurisprudencia de la Corte Interamericana—
se desprende la rectoria de ciertos principios y criterios acufiados
por el derecho nacional de factura reciente y por el derecho inter-
nacional de los derechos humanos,®” bajo determinadas modalida-
des y matices. Hay que distinguir, desde luego, entre los principios
politicos®® que gobiernan la regulacion de un tema —en la espe-
cie, principios politicos proyectados sobre el régimen de los nifos
y adolescentes—, las reglas técnicas que reciben y concretan en el
orden sustantivo y adjetivo la aplicacion de esos principios, y los
criterios de la jurisdiccion que acogen y aplican los principios y las
reglas. En las siguientes paginas informaré¢ sobre los temas y acerca
de la posicion de la Corte Interamericana frente a cada uno de ellos,
con la misma pretension de sintesis que caracteriza esta reflexion
panoramica.

I. INTERES SUPERIOR

A la cabeza de esos principios figura el denominado “interés
superior” del nifio, la nifia, el adolescente, el menor de edad. Se

87 Villanueva Castilleja apunta cuatro principios generales a partir de la
Convencion sobre los Derechos del Nifo: no discriminacion, interés superior
del niflo, derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo y atencion a las
opiniones del nifio en funcion de la edad y madurez. Cfi. Los menores infracto-
res..., cit., nota 27, pp. 27 y 28.

88 Al respecto, cfi. Garcia Ramirez, Panorama del proceso penal, cit., nota
43, pp. 27 y ss.
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trata del principio garantizador por excelencia, regla sustantiva
proyectada sobre todos los extremos de la cuestion: la tarea le-
gislativa, el desempefio jurisdiccional, la aplicacion administra-
tiva, las politicas publicas.®® Aparece con frecuencia en los do-
cumentos concernientes al menor. Asi, en la Declaracion de los
Derechos Humanos del Nifio, de 1959, a titulo de consideracion
fundamental para la proteccion especial y la dotacion de oportu-
nidades y servicios, y asociado al desarrollo integral del menor,
que abajo examinaré.” En la misma Declaracion se le concibe
como principio rector de la responsabilidad de los encargados de
educar y orientar al nifio.%!

En la Convencion sobre los Derechos del Nifio, de Naciones
Unidas, se le invoca con gran frecuencia.’? Este tratado ampa-
ra la consideracion primordial del principio en las “...medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades admi-
nistrativas o los 6rganos legislativos” (articulo 3.1). Lo menciona

89 “La no discriminacion y el interés superior del nifio deben ser conside-
raciones primordiales en todas las actividades que conciernan a la infancia...”,
indica la Declaracion y Programa de Accion de Viena (21).

90 “El nifio gozaréa de una proteccion especial y dispondréa de oportunidades
y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable
y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes
con este fin, la consideracion fundamental a que se atendra sera el interés supe-
rior del nifio” (principio 2).

91 “E] interés superior del nifio debe ser el principio rector de quienes tienen
la responsabilidad de su educacion y orientacion; dicha responsabilidad incum-
be, en primer término, a sus padres” (principio 7).

92 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.I11. A partir de esta Convencion —senala Villanueva Castilleja—
“...el interés individual minoril se reafirma como interés superior del nifio”.
Véase, Los menores infractores..., cit., nota 27, p. 36. Se trata —dice Car-
bonell— de “una especie de clasusula de prevalencia”, que prefiere el interés
del niflo sobre los demas intereses de edad”. Cfr. “Constitucion y menores de
edad”, en Islas de Gonzalez Mariscal, Olga y Carbonell, Miguel, Constitucion
v justicia para adolescentes, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Ju-
ridicas, 2007, p. 16.
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como preocupacion fundamental de los padres a los fines de la
crianza y el desarrollo del nifio (articulo 18.1). Lo destaca en el
régimen de la adopciodn (articulo 21).9 En suma, el Comité de los
Derechos del Nifo lo aprecia como principio “rector-guia” de la
Convencion de 1989.

Con las mismas o semejantes expresiones —que es posible
interpretar dentro del “espiritu” de este principio— hay referen-
cias en otros ordenamientos, que destacan para la atencion de las
conductas contraventoras de la ley penal; por ejemplo, las Reglas
de Beijing.%*

Desde luego, la idea de un “interés superior del nifio” suscita
cuestiones importantes y delicadas. Ante todo, ;en qué consis-
te ese interés?, /quién lo pondera?, ;como repercute sobre los
derechos fundamentales reconocidos? En un interesante ensayo
de caracterizacion, Miguel Cillero Brufiol sefiala que el interés
superior del nifio significa “...nada mas pero nada menos que
la satisfaccion integral de sus derechos”. Bajo este concepto, el
principio orienta la solucion de los conflictos de derechos.? Por
otro lado, agreguemos, es claro que el interés superior del niflo
no se aprecia, pondera o actualiza desde el nifio mismo —como
pudiera suceder con respecto a otras categorias de sujetos, en sus
casos respectivos—, sino desde fuera: el sujeto responsable del

9 Mary Beloff observa, criticamente, “...1a limitacion a cada derecho que
se reconoce en (la Convencion)”, en conexion con “asuntos de interés del nifio
o por su interés superior”. “Quince afnos de vigencia...”, La aplicacion de los
tratados..., cit., nota 4, p. 257; en el mismo articulo informa que numerosas
sentencias, civiles o familiares, se fundan en este principio, pero no lo anali-
zan; asi, no se conoce la interpretacion que le asigna el tribunal. Cfr., ibidem,
p. 290.

94 “El procedimiento favorecera los intereses del menor...” (regla 14.1).
“En el examen de los casos se considerard primordial el bienestar del menor”
(regla 17.1, d).

95 “E] interés superior del nifio en el marco de la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nino”, Infancia, ley y democracia..., cit., nota 5, pp. 75,
79 y 84. Villanueva Castilleja destaca la vinculacion del principio de interés
superior con el “principio de equidad aplicada a la justicia de menores”. Véase
Los menores infractores..., cit., nota 27, p. 37.
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menor, la sociedad o la autoridad llamados a subordinar su con-
ducta y sus decisiones al interés superior del nifio. Esto lleva a
conclusiones siempre opinables, que apenas hallan cauce cuando
se requiere el parecer del propio menor de edad, en supuestos de
eleccion, duda o controversia. El problema no ha pasado inadver-
tido para la Declaracion y Programa de Accion de Viena, cuando
reconoce el caracter primordial de la no discriminacion y el in-
terés superior del nifio en lo que respecta a todas las actividades
concernientes a la infancia, y agrega: “...teniendo debidamente
en cuenta la opinion de los propios interesados” (21).

La Corte Interamericana entiende que el interés superior en-
trafia un “principio regulador de la normativa de los derechos
del nifio”, fundado en “la dignidad del ser humano, en las carac-
teristicas propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el
desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencia-
lidades”; halla asiento, asimismo, en la naturaleza y los alcances
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.% Obviamente,
ese interés superior se debe analizar, definir y ponderar en cada
caso, conforme a sus caracteristicas y circunstancias. Es un pos-
tulado general, que cobra sentido en la aplicacidén que se haga a
las cuestiones particulares.®’

No es facil acotar el sentido y el alcance del “interés superior”
—concepto que viene al caso con respecto a menores de edad;
no asi en relacion con otros sujetos de derecho—, aunque la ca-
racterizacion que hace Cillero Brufiol resulta muy orientadora.
Sucede que son porosas las fronteras entre este principio tan en-
cumbrado y otros principios traidos a cuentas por la doctrina y la
regulacion juridica. Entre ellos hay convergencias, penetraciones
reciprocas, identidades que complican el deslinde. Por lo demas,
lo que interesa no es tanto trazar linderos, sino sumar beneficios;
de ahi —entre otros motivos— que haya optado por enunciar
diversos principios, en la relacion que figura en este apartado y

96 Condicion juridica y derechos humanos del nifio..., OC-17/02, cit., nota
31, parrs. 56y 59.
97 Ibidem, pérr. 61.
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en los siguientes, a sabiendas de que no siempre sera sencillo el
deslinde, y de que las expresiones de algunos pueden acomodar-
se igualmente a la naturaleza de otros.

II. DESARROLLO Y PROTECCION
INTEGRALES

Mencionaré en segundo término el principio de desarrollo y
proteccion integrales del nifio y adolescente, ciertamente aso-
ciado con el interés superior al que antes aludi. Viene al caso
el encauzamiento de la regulacion y de las acciones —es decir,
normas y politicas— a la atencion del menor conforme al interés
superior.

Es aqui que entran en colision, segun un sector de la doctrina,
la idea de la situacion irregular, “que legitima una accion judicial
indiscriminada sobre aquellos nifios y adolescentes en situacion
de dificultad”, y el concepto de proteccion integral, “que expresa
un salto cualitativo fundamental en la consideracion social de la
infancia”; por esta via se transita “...del menor como objeto de
la compasion represion, a la infancia-adolescencia como sujeto
pleno de derechos”.%

Evidentemente, también en este ambito sucede lo que sehalé
acerca del interés superior: el desarrollo integral, base de la pro-
teccion de la misma naturaleza, se aprecia y mide desde fuera del
nifo, conforme a ciertos patrones o referencias culturales, siem-

98 Garcia Méndez, Derecho de la infancia-adolescencia en América Latina:
de la situacion irregular a la proteccion integral, Santa Fe de Bogota, Forum
Pacis, 1994, p. 22. Asimismo, Beloff, “Proteccion integral de derechos del nifio
vs. Derechos en situacion irregular”, Memorias del Seminario Internacional...,
cit., nota 27, pp. 99 y ss. (trabajo previamente publicado en Los derechos del
nifio en el sistema interamericano, Buenos Aires, Del Puerto, 2004, pp. 1 y
ss.). Para un analisis del tema de los derechos del nifo, desde una perspectiva
diferente, que recoge los extremos en pugna, cfi. Gonzalez Contrd, Moénica,
Derechos humanos de los nifios. Una propuesta de fundamentacion, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008, pp. 342 y ss.
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pre opinables. Por lo demas, no es sencillo establecer un concep-
to de proteccion integral que logre pacifica admision.

En este apartado es pertinente mencionar la preocupaciéon de
la justicia interamericana, expuesta en diversos casos, por en-
frentar fendmenos de estigmatizacion de menores o grupos de
menores, que generan rechazo en contra de éstos y conducen a la
realizacion —sistematica, como patréon de comportamiento auto-
ritario— de violaciones de la vida y la integridad, tema que tam-
bién concierne a la vigencia del principio de igualdad.100

La Corte ha insistido en el deber del Estado de procurar el de-
sarrollo integral del nifio y el adolescente, es decir, el despliegue
de sus potencialidades, el acceso a su mejor destino, la realiza-
cion —en su hora— de su “proyecto de vida”. En torno a este
desideratum gira la obligacion publica; también, por supuesto,
las obligaciones de la sociedad y de la familia, mencionadas por
la Convencidén Americana. El interés superior del nifio, que im-
plica realizacion cabal de sus derechos, queda bien servido cuan-
do se provee al desarrollo integral a través de una proteccion
igualmente plenaria. Obviamente, queda fuera de este espacio,
en la etapa actual de la historia, cualquier pretension reductora
de los derechos e intereses del menor de edad: el desvalimiento,
la mala situacion, la irregularidad del medio o de las relaciones

9 Beloff advierte: “no sabemos qué significa ‘proteccion integral’, ni si-
quiera la Corte Interamericana de Derechos Humanos lo ha podido definir a la
fecha”. Indica que esa nocion ha sido tomada a partir de los afios noventa para
evidenciar el contraste con el modelo legislativo anterior, denominado (aun por
mi misma) también con algo de ligereza, de ‘situacion irregular’. Estas catego-
rias fueron trasladadas, a los fines explicativos, del contexto brasilefio al resto
del continente pero, en rigor, tal desplazamiento es susceptible de varias criti-
cas...”. Véase “Quince afios de vigencia...”, La aplicacion de los tratados...,
cit., nota 4, p. 272 y num. 59.

100 Caso Villagran Morales y otros (caso de los “Nifios de la calle”) (Guate-
mala), sentencia del 19 de noviembre de 1999, parr. 189; caso Servellon Garcia
y otros (Honduras), sentencia del 21 de septiembre de 2006, parrs. 104, 110 y
112. La estigmatizacion se asocia a la condicion de pobreza de nifios y jovenes,
a los que se sefiala como delincuentes. Cfi. Condicion juridica y derechos hu-
manos del nifio..., OC-17/02, cit., nota 31, parr. 116.
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en las que se halla inmerso, no podrian desplazar —sino deberian
propiciar— la proteccién integral con la mirada puesta en un de-
sarrollo de la misma amplitud.

III. TITULARIDAD DE DERECHOS

La idea de desarrollo y proteccion integrales supone la titulari-
dad de derechos por parte del menor: derechos humanos o funda-
mentales, en general, y derechos humanos de caracter especifico,
como adelante sefialaré: en suma, un estatuto de derechos y li-
bertades que traduce y ampara la dignidad del ser humano menor
de edad —nifo, adolescente— y asume la necesidad de proveer
condiciones juridicas especificas conforme a las circunstancias
del sujeto en desarrollo. Dificilmente podriamos decir que aqui
exista un giro sustancial de la jurisprudencia interamericana, que
invariablemente ha sostenido la condicion juridica del menor de
edad, su calidad de sujeto de derechos; lo que en todo caso ha
existido, en el curso del tiempo, ha sido la ponderacion o puntua-
lizacion sobre las implicaciones de esa calidad en ambitos espe-
cificos o relaciones juridicas concretas.

En este campo han entrado en colision dos formas de consi-
derar la posicion del nifio y el adolescente en el sistema juridico
general y especial: por una parte, reconocimiento de que el me-
nor de edad es titular de derechos; por la otra, énfasis en el des-
valimiento del sujeto y en el deber (y la facultad) de proteccion a
cargo de la autoridad familiar y la autoridad estatal. Esto ultimo,
llevado al extremo, convertiria al individuo en objeto de tutela,
mas que en sujeto de derecho.!?! Cuando analiza el articulo 19,
CADH, la Corte Interamericana ha sido enfatica al establecer
que los menores de edad son verdaderos sujetos de derecho y

101 Villanueva Castilleja difiere de la idea de que la normativa tradicional
tratd al menor como objeto, no sujeto de derecho, a partir de la consideracion
de incapacidad juridica de ejercicio de los derechos. Cfi. Los menores infracto-
res..., cit., nota 27, p. 227.
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no so6lo objeto de proteccion.!?2 En este sentido es explicito el
Estatuto del Instituto Interamericano del Niflo, la Nifia y Ado-
lescentes. 103

IV. ESPECIFICIDAD

Cuando aludimos a un principio de especificidad, debemos re-
ferirnos también, como factor de precision que permita fijar el
sentido y el alcance de los conceptos, al principio de igualdad y
no discriminacion. Estos son cruciales para el régimen total de
los derechos humanos y la democracia; en su ausencia, aquéllos
y ésta declinan, desaparecen.

La jurisprudencia interamericana ha avanzado en el examen
de igualdad y no discriminacion, por un lado, y especificidad,
por el otro, a lo largo de diversas opiniones consultivas y sen-
tencias. Reiteradamente ha sostenido el valor de jus cogens de
la igualdad y no discriminacion, con todo lo que ello implica.
También reiteradamente ha observado que no toda diferencia de
trato implica desigualdad o discriminacion: por el contrario, hay
medidas “diferenciales” que mejoran el acceso a la igualdad y se
oponen con eficacia a la discriminacion, en cuanto traen consigo
el fortalecimiento de quienes serian, de otra suerte, desiguales y
quedarian expuestos a mayor vulneracion de sus derechos. Li-
neas abajo insistiré en estos conceptos. Es aqui donde ingresa a
la reflexion la idea de vulnerabilidad: vulnerable, por supuesto,
es el menor de edad.

102 Aclara la Corte que cuando se redactd el articulo 19 —derechos del
niflo— “...existia la preocupacion por asegurar al nifio la debida proteccion,
mediante mecanismos estatales orientados al efecto. Hoy dia debe darse una in-
terpretacion dinamica de este precepto que responda a las nuevas circunstancias
sobre las que debe proyectarse y atienda a las necesidades de nifio como verda-
dero sujeto de derecho y no s6lo como objeto de proteccion”. Véase Condicion
juridica y derechos humanos del nifio..., OC-17/02, cit., nota 31, parr. 28.

103 Su Estatuto le atribuye el cometido de “promover acciones orientadas a
privilegiar el interés superior del nifio, la nifia y el adolescente, como sujetos
plenos de derecho” (articulo 3.b).
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Bajo este epigrafe me refiero a la prevision y provision de me-
dios especificos (ademas de los generales, aplicables a todas las
personas) para la atencion del menor de edad, conforme a su con-
dicién y a sus circunstancias.!* Los Estados se hallan obligados,
en los términos de la Convencidon sobre Derechos del Nifio, a
adoptar diversas medidas para la proteccion de los nifios, a tra-
vés de todas las instancias publicas: gobierno, parlamento y ju-
dicatura.!%s Cabe afirmar la existencia —coexistencia— de dos
principios: juridicidad, que abarca a todas las personas: el uni-
verso completo, subjetivo y material, de los derechos humanos, y
especificidad, que comprende a los integrantes de determinados
grupos. 10

104 E] Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas subraya que los ni-
fios tienen derecho a proteccion a través de medidas especiales, de acuerdo con
el articulo 24 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, ademas del disfrute de
los otros derechos recogidos en ese instrumento y comunes a todas las personas.
Agrega el Comité que “...a menudo los informes presentados por los Estados
partes parecen subestimar esta obligacion (de adoptar medidas especiales, ade-
mas de las generales) y proporcionan datos insuficientes sobre la manera en que
se garantiza a los nifios el disfrute de su derecho a recibir proteccion especial”.
Observacion general 17 (1989), 1.

105 En el contexto de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio —sefiala la
Observacion general 5 del Comité de los Derechos del Nifio, de 2003— “...1os
Estados han de considerar que su funcién consiste en cumplir una claras obli-
gaciones juridicas para con todos y cada uno de los niflos”. Esa Observacion
general —como también, previamente, la Observacion 2, de 2002— se ocupa
en detallar las generales de los Estados en esta materia.

106 En diversas oportunidades he analizado estos principios. Cfi. mi trabajo
“Jurisdiccion para menores de edad que infringen la ley penal. Criterios de la
jurisdiccion interamericana y reforma constitucional”, Memorias del Seminario
Internacional..., cit.,nota 27, pp. 51 y ss. Carbonell hace notar que en la crecien-
te constitucionalizacion de “parcelas de la vida humana”, ocurre un “...proceso
de especificacion de los derechos, gracias al cual los textos constitucionales ya
no consideran a los sujetos de los derechos en forma abstracta (tratando como
sujetos a ‘la persona’ o ‘al ciudadano’, por ejemplo) sino que toman en cuenta
los distintos roles o caracteristicas que las personas asumen o desarrollan en su
vida, a fin de lograr una mejor proteccion”. Véase “Constitucion y menores...”,
en Islas de Gonzalez Mariscal y Carbonell, Constitucion y justicia..., cit., nota
92,p. 1.
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Evidentemente, especificidad no implica desigualdad en el
sentido inadmisible de la expresion; no trae consigo discrimina-
cion, sino igualacion, o al menos correccion de los desequilibrios
y apertura del espacio para el mejor acceso al ejercicio de los
derechos y las libertades. En otros términos, se trata de agregar
para reforzar, no de sustraer para debilitar. Corresponde exami-
nar bajo esta optica el régimen juridico de los menores, y dentro
de éste, el de los menores de edad sujetos a —o involucrados
en— procedimientos judiciales o administrativos.!0?

Es asi como se maneja esta materia en el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales!® y en la propia
Convencion de Derechos del Nifio.!® Aquél proscribe la discri-
minacion en el universo de los menores de edad.!!® Otros instru-
mentos reconocen diferencias objetivas y permiten u ordenan tra-
tamientos adecuados conforme a las condiciones del grupo o del
caso.!"' En fin, no hay un minus en el estatuto del sujeto, sino un

107" Acerca de la consideracion de las caracteristicas especiales de los me-
nores de edad a través de un sistema especifico de atencion, cfi. Villanueva
Castilleja, Los menores infractores..., cit., nota 27, pp. 113 y ss.

108 “Se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia a favor
de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna por razon de filia-
cion o cualquier otra condicién” (articulo 10.3).

109 Es preciso promover “...siempre que sea apropiado y deseable la adop-
cion de medidas para tratar a esos niflos (infractores) sin recurrir a procedimien-
tos judiciales, en el entendimiento de que se respetaran plenamente los derechos
humanos y las garantias legales” (articulo 40.3, b).

110 Cfy, articulos 10.3 y 24.1; en el mismo sentido, articulo 2.1 de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio.

111 En este sentido, tomense en cuenta modalidades derivadas de la pertenen-
cia a grupos minoritarios o indigenas (articulo 30 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifo); de la discapacidad que presenta el nino (ibidem, articulo
23.2; ademas, Declaracion de Derechos del Niflo, principio 5, y Declaracion
Mundial sobre Supervivencia, Proteccion y Desarrollo del Nifio, punto 10),
y de la condicion de mujer cuando se trata de nifas, adolescentes y jovenes
reclusas (Declaracion Mundial..., punto 11; y Reglas de Beijing, 26.4). La De-
claracién y Programa de Accion de Viena sefiala que “...deben reforzarse los
mecanismos y programas nacionales e internacionales de defensa y proteccion
de los nifios, en particular las nifias, los niflos abandonados, los niflos de la
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plus; los sujetos cuentan —dice Mary Beloff— “...con algunos
derechos extra ademas de los que tienen todas las personas™.!12

En las primeras lineas de este apartado me referi a la reflexion
jurisprudencial acerca de la igualdad y la no discriminacion,
como en torno a los correctivos de la desigualdad material. Debo
detenerme ahora en el examen de la jurisprudencia de la Corte
IDH a propésito de la igualdad de todas las personas desde la
perspectiva de los derechos humanos. Este principio, asociado
a la no discriminacion,!'3 tiene el rango de jus cogens, *“...puesto
que sobre ¢l descansa todo el andamiaje juridico del orden pu-
blico nacional e internacional y es un principio fundamental que
permea todo ordenamiento juridico”.!!4

La Corte ha examinado con frecuencia el tema de la igualdad
y no discriminacion, y en este examen ha fijado pautas que deben
proyectarse sobre el régimen de los nifios y adolescentes. Asi,
sostiene que no toda discriminaciéon ofende la dignidad huma-
na; la diferencia de trato establecida por una ley es reprobable
cuando “carece de justificacion objetiva y razonable”, como ha
dicho la Corte Europea de Derechos Humanos. Hay diferencias
de hecho que justifican desigualdad en el tratamiento juridico.

calle y los nifios explotados econdmica y sexualmente, incluidos los utilizados
en la pornografia y la prostitucion infantil o la venta de dérganos, los nifios
victimas de enfermedades, en particular el sindrome de inmunodeficiencia ad-
quirida, los nifos refugiados y desplazados, los nifos detenidos, los nifios en
situaciones de conflicto armado y los nifios victimas del hambre y la sequia o
de otras calamidades™ (21). Aun cuando corresponde a cada Estado precisar las
medidas pertinentes, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha
sugerido ciertas categorias en el doble ambito de los derechos civiles y politicos
y econdmicos, sociales y culturales. Cfi. Observacion general 17 (1989), 3.

112 “os sistemas de responsabilidad penal juvenil...”, Infancia, ley y demo-
cracia..., cit., nota 5, p. 91. En esto, entre otros factores, se funda —sefiala la
autora— un sistema de responsabilidad penal juvenil. /dem.

113 Generalmente las normas del derecho internacional (convencional) de
los derechos humanos no mencionan la edad a la hora de enunciar los datos que
suelen motivar normas o tratos desigualitarios y discriminatorios.

114 Condicion juridica y derechos de los migrantes..., OC-18/03, cit., nota
76, parr. 101.
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Esta desigualdad legitima sirve al propdsito de proteger al sujeto,
considerando su desvalimiento.!'s En suma, el trato diferente no
es per se discriminatorio en el sentido proscrito por la CADH.!16

Abundan los supuestos en que la jurisprudencia interamerica-
na fija o enfatiza actividades especificas del Estado en relacion
con los menores de edad. Recordaré ciertos lineamientos gene-
rales y algunas tareas, entre las mas significativas. Se asegura
que el Estado debe adoptar medidas para la plena proteccion de
todos los derechos de los nifios, no s6lo de primera generacion,
sino también, destacadamente, derechos econdmicos, sociales y
culturales,!''” lo cual nos coloca en el ambito de la progresividad
de estos derechos —terreno movedizo—, a la que se refieren tan-
to el articulo 26, CADH, como el articulo 1o. del Protocolo de
San Salvador,!!8 entre otras disposiciones internacionales. La ju-
risprudencia —nacional o internacional— no podria contemplar
pasivamente el estancamiento o el retroceso cuando la norma or-
dena diligencia y progreso. Debe estar atenta en una doble po-

15 Ibidem, parr. 46.

116 [bidem, parr. 55. La Convencidn Interamericana para Eliminar la Discri-
minacion de Personas con Discapacidad sefiala, en el mismo orden de ideas que
ahora interesa, que “...no constituye discriminacion la distincion o preferencia
adoptada por un Estado parte a fin de promover la integracion social o el desa-
rrollo personal de las personas con discapacidad...” (articulo 1.2.b).

117" Condicion juridica y derechos humanos de los nifios..., OC-17/02, cit.,
nota 31, parrs. 87 y 88. En el caso del Instituto de Reeducacion del Menor
(Paraguay), la Corte IDH enfatiz6 que “...las medidas de que habla (el articulo
19 CADH) exceden el campo estricto de los derechos civiles y politicos. Las
acciones que el Estado debe emprender a la luz de la Convencion sobre los De-
rechos del Niflo abarcan aspectos economicos, sociales y culturales, que forman
parte principalmente del derecho a la vida y del derecho a la integridad personal
de los nifos”. Sentencia del 2 de septiembre de 2004, parr. 149.

118 Alrespecto, la Corte IDH sefial6 que “...el pleno ejercicio de los derechos
econdmicos, sociales y culturales de los nifios se ha relacionado a las posibili-
dades del Estado obligado (articulo 40. de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio), el cual debe realizar el mayor esfuerzo, de manera constante y de-
liberada, para asegurar el acceso de los nifios a esos derechos, y el disfrute de
los mismos, evitando retrocesos y demoras injustificadas y asignando a este
cumplimiento los mayores recursos disponibles”. /bidem, parr. 111.
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sicion: acogida judicial del reclamo contra medidas “diametral-
mente opuestas” a la realizacion progresiva de las estipulaciones
de esta materia, por una parte; y bloqueo de las disposiciones
regresivas, por la otra.!"®

La proteccion a cargo del Estado comprende tanto la conducta
activa de los agentes estatales como la atencion de éste hacia el
comportamiento de terceros y la relacion entre éstos y el menor
de edad:!20 las omisiones del Estado implican incumplimiento de
deberes generales y traen consigo responsabilidad internacional.
En este sentido, ha sido enfatica la jurisprudencia interameri-
cana.!?!

Reviste sefialada importancia la posicion de la Corte Intera-
mericana a propoésito del derecho a la vida, analizado en casos
que atafien a menores de edad. La tutela estatal no se contrae
unicamente a los supuestos de privacion arbitraria de la vida, am-
pliamente contemplados por el articulo 40., a través de la mayoria
de sus fracciones, sino se extiende a “la obligacion de adoptar las
medidas necesarias para que la existencia de los nifios se desa-
rrolle en condiciones dignas™: en tal virtud, el derecho a la vida
se despliega como derecho a cierta calidad de vida: existencia y
desarrollo, en inescindible binomio.!22

119 Zaffaroni, “La justicia como garante...”, La justicia como garante de los
derechos humanos..., cit., nota 15, p. 24.

120 Condicion juridica y derechos humanos de los nifios..., OC-17/02, cit.,
nota 31, parrs. 87 y 88.

121 Cfr. el parecer de la Corte en el tema de los derechos de trabajadores
indocumentados, derivados de la relacion establecida entre éstos y los emplea-
dores particulares, en Condicion juridica y derechos de los migrantes..., OC-
18/03, cit., nota 76, parr. 104.

122 Sostiene la Corte IDH: “...el derecho fundamental a la vida comprende,
no solo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitraria-
mente, sino también el derecho de que no se le impida el acceso a las condi-
ciones que le garanticen una existencia digna. Los Estados tienen la obligacion
de garantizar la creacion de las condiciones que se requieran para que no se
produzcan violaciones de ese derecho basico y, en particular, el deber de im-
pedir que sus agentes atenten contra ¢1”. Véase caso Villagran Morales y otros,
cit., nota 100, parr. 144. Asimismo, caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa
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Resuenan aqui la letra y el espiritu del articulo 25 de la De-
claracion Universal de Derechos Humanos, que por supuesto no
se contrae a los menores de edad, cuando proclama el derecho
a “un nivel de vida adecuado”,'? objetivo al que deben concu-
rrir —en los términos de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio—, el Estado, los padres y otras personas responsables.!24
Esta cuestion ha sido fuente de una fecunda linea jurisprudencial
interamericana, que guarda estrecho vinculo con la actualidad de
los derechos humanos y la condicion democratica y social del
Estado moderno, por encima de deslices y extravios que restau-
ran la “mano invisible” incluso donde debiera operar, con fuerza,
la visible mano del Estado en la tutela de personas vulnerables
sujetas a su jurisdiccion.

La jurisprudencia europea, por su parte, también ha destacado
la obligacion del Estado —de prevencion efectiva: effective dete-
rrence— en el sentido de regular las relaciones entre particulares
—menores de edad en una institucion asistencial para discapaci-
tados— en forma que prevenga afectaciones al derecho a la vida
privada y familiar (caso X y Y vs. Holanda, de 1985). La misma
jurisprudencia dispone mayor diligencia del Estado —preventi-
va, indagatoria y punitiva—, considerando la corta edad del su-
jeto, cuando éste se halle sometido a investigaciones o medidas
relacionadas con hechos sancionables conforme a la ley penal, a
fin de evitar violaciones a los derechos del menor (caso Okkali
vs. Turquia, de 2006).

En otras oportunidades se ha referido el tribunal interameri-
cano a las medidas especiales que establece el articulo 19 y, am-
pliamente, a las medidas de proteccion destinadas a los menores,

(Paraguay), sentencia del 29 de marzo de 2006, parr. 177 (cfr. mi voto particular
en este caso, en Garcia Ramirez, La Corte Interamericana..., cit., nota 4, pp.
545y ss.), y caso de la Masacre de Mapiripan (Colombia), sentencia del 15 de
septiembre de 2005, parr. 162.

123 “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios...”.

124 Cfy. articulos 3 y 27.1.
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tomando en cuenta sus circunstancias caracteristicas.!'?s Entre los
temas puntuales recogidos en la jurisprudencia figuran la repro-
bacion del reclutamiento de menores en las fuerzas armadas,!26
el reproche por la negativa de registro civil y de facilidades
educativas,!?’ etcétera.

La regla de trato diferente, sustentada por la Corte IDH, alcan-
za directamente al régimen del menor de edad “en conflicto con
la ley penal”, como se suele decir, o en situacidon de riesgo, pe-
ligro, abandono, conducta irregular, ilicita o conflictiva,'2® con-
junto de expresiones dirigidas a establecer el deslinde terminan-
te entre la realizacion de conductas penalmente tipicas, por una
parte, y los comportamientos o situaciones que se hallan fuera
de esa categoria. Igualmente, la jurisprudencia examina la orga-
nizacidn y practica del procedimiento judicial o administrativo.

125 Caso Villagran Morales y otros (Guatemala), cit., nota 100, parr. 196
(entre las medidas especiales que derivan del articulo 19 “...merecen ser desta-
cadas 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 nifio, al derecho a un nivel de vida adecuado y a la reinsercion social de
todo niflo victima de abandono o explotacién”); caso de los Hermanos Gomez
Paquiyauri (Pera), sentencia del 8 de julio de 2004, parr. 164 (“...el concepto
‘medidas de proteccion’ puede ser interpretado tomando en cuenta otras dispo-
siciones” del derecho internacional de los derechos humanos concernientes a
menores de edad); caso de la Masacre de Mapiripan (Colombia), cit., nota 122,
parr. 153 (en el mismo sentido que la sentencia anterior: remite a la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y al Protocolo II de los Convenios de Ginebra);
caso de las Masacres de Ituango (Colombia), sentencia del 1o. de julio de 2006,
parrs. 244 y 246 (se refiere a la vulnerabilidad especial de los menores en una
situacion de conflicto armado interno).

126 Caso Vargas Areco (Paraguay), sentencia del 26 de septiembre de 2006,
parrs. 112-114. La Declaracion y Programa de Accion de Viena dan cuenta de
la solicitud de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos al Comité de los
Derechos del Nifio de “...que estudie la cuestion de elevar a 18 afios la edad
minima de ingreso a las fuerzas armadas” (50).

127 Caso de las Nifias Yean y Bosico (Republica Dominicana), sentencia del
8 de septiembre de 2005, parrs. 167 y 186.

128 La Corte Interamericana examina “imputabilidad, delincuencia y estado
de riesgo”. Véase Condicion juridica y derechos humanos del nifio..., cit., nota
31, parrs. 104 y ss.
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Como se sabe, en este ambito —reducto de problemas innume-
rables— han entrado en colision las corrientes de pensamiento y
las normas y practicas derivadas de ellas, que analizan y resuel-
ven diversamente el posible conflicto entre el poder y el menor
de edad. Prolifera el debate y abundan las reformas legales, no
siempre acompanadas, en verdad, de transformaciones practicas,
apremiantes y lejanas.

Cuando se examina la reaccion publica —e incluso privada—
frente a la conducta del menor, vienen al caso la licitud de esa
conducta y, mas todavia, su conformidad con los patrones de
comportamiento regularmente establecidos y aceptados. En el de-
recho penal ordinario, el problema se resuelve —en una etapa—
bajo la luz de la tipicidad: no es delictuosa ni punible la conducta
atipica, que pudiera interesar a otros efectos, no a los fines del
orden penal. En el caso de los menores se ha operado una larga y
lenta evolucion: desde la confusion practicamente total —con sus
naturales implicaciones— entre comportamiento tipico, infractor
e irregular, hasta el deslinde estricto entre estos extremos.

Tras un complejo y accidentado desarrollo,!?® prevalece esta
altima direccion, tanto en ordenamientos internos —con salve-
dades— como en el derecho internacional de los derechos huma-
nos. De ahi la afirmacion rotunda del principio de tipicidad de la
conducta como supuesto para la intervencion penal o parapenal
—otro punto debatible— del Estado. Las conductas delictuosas
atribuidas a menores deben hallarse descritas en la ley penal,!3

129 Véase un buen panorama informativo en Infancia, adolescencia y control
social en América Latina (Instituto Interregional de las Naciones Unidas para
Investigaciones sobre el Delito y la Justicia (UNICRI)-Instituto Latinoamerica-
no de Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y Tratamiento del Delin-
cuente (ILANUD); Garcia Méndez, Emilio y Carranza, Elias (coords.), Buenos
Aires, Depalma, 1990.

130 Asi se prevé en el articulo 40.2 de la Convencion sobre los Derechos del
Niflo, que remite a las leyes nacionales o internacionales en el momento de la
comision de la conducta. En las Directrices de Riad se dice: “A fin de impedir
que prosiga la estigmatizacion, victimizacion y criminalizacion de los jovenes,
deberan promulgarse leyes que garanticen que ningun acto que no sea conside-
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lo cual conduce a considerar la firme jurisprudencia de la Corte
a propésito del principio de tipicidad contenido en el articulo 9o.
de la Convencion Americana, tanto en lo que toca al rigor en la
formulacion de las descripciones de conductas ilicitas'3! como en
lo que atafie al alcance de la potestad tipificadora y sancionadora
del Estado, que ciertamente no es ilimitada,!32 cuestiones, ambas,
que también acuden al ambito de los menores de edad.

En la escena de estas preocupaciones entran temas caracte-
risticos del derecho penal: asi, imputabilidad y culpabilidad. Si
asociamos aquélla con la capacidad de responsabilidad ante ins-
tancias penales o parapenales, o bien con el ingreso del individuo
al ambito de validez subjetiva de la ley penal ordinaria, surge la
necesidad de definir “edades limite”, tanto en el peldafio inferior
(sustraccion del menor a cualquier reaccion punitiva, parapuniti-
va o correccional del Estado, dejandolo en el ambito pedagogico
y asistencial) como en el superior (ingreso del sujeto al ambito
del derecho penal ordinario).

La Corte Interamericana se refiri6 a la imputabilidad como ca-
pacidad de culpabilidad, y agreg6: “Se suele aceptar que carecen
de esa capacidad los menores de cierta edad. Se trata de una valo-
racion legal genérica, que no examina las condiciones especificas
de los menores, casuisticamente, sino que los excluye de plano
del ambito de la justicia penal”. Recogio la advertencia de las
Reglas de Beijing: la imputabilidad penal “...no debera fijarse a
una edad demasiado temprana habida cuenta de las circunstan-

rado delito ni sea sancionado cuando lo comete un adulto se considere delito ni
sea objeto de sancion cuando es cometido por un joven” (56).

131 Caso Castillo Petruzzi y otros, sentencia del 30 de mayo de 1999, parr. 121.

132 Cfr. mis votos particulares en las sentencias correspondientes a los casos
Hilaire, Constantine y Benjamin y otros, sentencia del 21 de junio de 2002, y
De la Cruz Flores, del 18 de noviembre de 2004, en Garcia Ramirez, Temas de
la jurisprudencia interamericana sobre derechos humanos. Votos particula-
res, Guadalajara, Instituto Tecnoldgico y de Estudios Superiores de Occidente-
Universidad Iberoamericana. Ciudad de México-Universidad Iberoamericana.
Puebla-Universidad de Guanajuato, 2005, pp. 115 y ss. y 325 y ss., respectiva-
mente.
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cias que acompafan la madurez emocional, mental ¢ intelectual
[del nifio]” (4). No ingreso la Corte en el tema de la responsabi-
lidad (penal) derivada de la culpabilidad.!3?

Los derechos y las garantias procesales son aplicables a todas
las personas, pero es indispensable adoptar medidas especificas
con el propodsito de que los menores “gocen efectivamente de
dichos derechos y garantias”, habida cuenta de las condiciones
en las que se encuentran.!3* En este sentido, es preciso correla-
cionar las garantias consagradas en los articulos 8o. y 25 de la
CADH con las prevenciones del articulo 19 del mismo instrumen-
to, “...en forma que se reflejen en cualesquiera procesos adminis-
trativos o judiciales en los que se discuta algiin derecho de un
nino”.135 Sostiene el tribunal que “...es indispensable reconocer
y respetar las diferencias de trato que corresponden a diferencias
de situacidn, entre quienes participan en un procedimiento”.136

La proteccion internacional de los derechos humanos en rela-
cion con niflos y adolescentes alcanza multiples cuestiones rela-
tivas al procedimiento en diversas areas; destaca, por su mayor
visibilidad —no necesariamente por su mayor importancia, que
es comun a todos los sectores del enjuiciamiento—, la materia

133 Garcia Méndez indica que los adolescentes son y deben ser inimputables
penalmente (ni proceso ni sanciones ni instituciones para adultos), pero deben
ser responsables de sus actos (tipicos, antijuridicos y culpables). Cfr. “Ado-
lescentes y responsabilidad penal...”, Panorama internacional sobre justicia
penal..., cit., nota 10, p. 345. Por su parte, Beloff entiende que en los térmi-
nos de la sentencia de la Corte Suprema de Argentina en el caso Maldonado
—sentencia que aprueba— “...menor edad no significa... inimputabilidad y, en
consecuencia, ausencia de culpabilidad por carencia de un requisito estructural,
sino que significa menor culpabilidad. Esta es una definicion fundamental en la
construccion de una nueva respuesta estatal a los delitos de los adolescentes”.
Véase “Los sistemas de responsabilidad penal juvenil...”, La aplicacion de los
tratados..., cit., nota 4, p. 289.

134 Condicion juridica y derechos humanos del nifio..., OC-17/02, cit., nota
31, parr. 98.

135 Ibidem, parr. 95. También, caso del Instituto de Reeducacion del Menor
(Paraguay), cit., nota 117, parr. 209.

136 Ibidem, parr. 96.
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penal. Aqui, como en otras especialidades, se carga el acento en
organos competentes (tribunales o instancias administrativas),
caracteristicas de los funcionarios que atienden estos servicios,
desarrollo del procedimiento, etcétera.

En este campo, la jurisprudencia interamericana afirma la ob-
servancia de principios y normas del debido proceso, y enuncia
aspectos relevantes de éste, que, como se sabe, es un fenomeno
de maltiples facetas cuyo designio se concentra en el acceso a
la justicia y la plena defensa del justiciable. Hay conceptos co-
lindantes y, en algun caso, equivalentes, que traen a cuentas los
medios de la jurisdiccion aplicados al proyecto de justicia.!??

El articulo 5.5, CADH, contiene una clara estipulacion, que
se refiere tanto al presupuesto del proceso como a la orientacion
y estructura de éste cuando se trata de menores de edad: “tribu-
nales especializados”. El juzgador debera ser, pues, un 6rgano
independiente, imparcial y competente —que implica especiali-
dad—, “...cuya actuacion se ajuste escrupulosamente a la ley, en
la que se fijara, conforme a criterios de oportunidad, legitimidad
y racionalidad, el ambito de los poderes reglados de las potesta-
des discrecionales”. Adviértase la suma de referencias: caracter
del tribunal (juez natural y verdadero: independiente e impar-
cial), legalidad, especialidad, aplicacion de criterios de oportuni-
dad, legitimidad y racionalidad, y posible ejercicio de potestades
discrecionales!'3® —siempre sujetas a preocupacion y cuestiona-
miento—,

137 La Constitucion italiana —destaca Ennio Amodio— emplea la expresion
“juicio justo” (articulo 111), que “revela adhesion a los valores ético-politicos
situados por encima de la ley escrita, deducidos de la naturaleza y de la razon
conforme a los postulados del jusnaturalismo”. Processo penale, diritto euro-
peo e common law, Milan, Giuffre, 2003, p. 133.

138 Las Reglas de Beijing permiten (habida cuenta de las diversas necesi-
dades de los menores) “...un margen suficiente para el ejercicio de facultades
discrecionales en las diferentes etapas de los juicios y en los distintos niveles de
la administracion de justicia de menores, incluidos los de investigacion, proce-
samiento, sentencia y de las medidas complementarias de las decisiones” (regla
6.1).
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Los articulos 37 y 40 de la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio mencionan diversos componentes del debido proceso,!?
tema al que también se refieren las Reglas de Beijing,'* y que
ha recogido la Corte Interamericana.'*' Esta invoca las disposi-
ciones contenidas en los textos internacionales correspondien-
tes a esta materia y a sus destinatarios especificos, los menores
de edad, y sefiala que las reglas del debido proceso “...sirven al
proposito de salvaguardar los derechos de los nifios sometidos
a diferentes actuaciones por parte del Estado, la sociedad o la
familia”.'*2 Por supuesto, la ley nacional puede y debe ampliar
los derechos enunciados en los instrumentos internacionales,!43
que no son el punto de llegada, sino un punto de partida o una
estacion mejorable cuando se trata de reconocer y garantizar de-
rechos y libertades.

139 Asi, presuncion de inocencia, informacion sobre cargos, juicio sin demo-
ra ante juez que retna condiciones de independencia, imparcialidad y compe-
tencia, asistencia juridica, exclusion de apremios indebidos, impugnacion ante
organo superior, servicio de intérprete, respeto a la vida privada.

140 “En todas las etapas del proceso se respetaran garantias procesales basi-
cas”, que ejemplificativamente enuncia la regla 7.1.

141 Esta enumera elementos: 1) en primer lugar, la posibilidad de adoptar
medidas para tratar a esos nifios sin recurrir a procedimientos judiciales (caso
del Instituto de Reeducacion del Menor (Paraguay), cit., nota 117, parr. 211);
2) cuando sea necesario el proceso judicial, el tribunal dispondra de diversas
medidas, tales como asesoramiento psicoldgico para el nifio durante el procedi-
miento, control respecto a la manera de tomar su testimonio y regulacion de la
publicidad; 3) margen suficiente para el ejercicio de facultades discrecionales
en las diferentes etapas de los juicios y en las distintas fases de la administra-
cion de justicia (ibidem); 4) preparacion y capacitacion especiales, en derechos
humanos y psicologia infantil, de quienes ejerzan esas facultades (ibidem).

142 La condicion juridica y los derechos humanos de los nifios..., OC-17/02,
cit., nota 31, parr. 116.

143 Mary Beloff se refiere, en este sentido, a las extensiones aportadas por
la Ley 26061 de Argentina: “Ley de proteccion integral de los derechos de los
nifios, las nifias y los adolescentes”. Comenta que en materia penal se ha regis-
trado un cambio considerable en los tribunales, que introducen las garantias del
debido proceso en los juicios de menores de edad, con invocacion de los instru-
mentos y la jurisprudencia internacionales. Cfr. “Quince afios de vigencia...”,
La aplicacion de los tratados..., cit., nota 4, pp. 265-267 y 291 y 292.
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La Corte IDH ha puntualizado la especificidad de la justicia
para menores —que no implica, subrayémoslo de nuevo, sus-
traccion de derechos y garantias; por el contrario, significa plus,
no minus—: para atender al nifo, el Estado “debe valerse de ins-
tituciones que dispongan de personal adecuado,'# instalaciones
suficientes, medios idoneos y experiencia probada en este géne-
ro de tareas”;'%s en diversos términos: los menores a quienes se
atribuye la comision de conductas penalmente tipicas “...deberan
quedar sujetos, para los fines del conocimiento respectivo y la
adopcion de medidas pertinentes, s6lo a 6rganos jurisdiccionales
especificos distintos de los correspondientes a los mayores de
edad”.’s La Corte aborda cuestiones relevantes: juez natural,'¥?
doble instancia y recurso efectivo,'“® principio de inocencia,!4®
principio de contradictorio,!®® principio de publicidad, acota-
do “...en cuanto a la observacion publica de los actos procesa-
les” para preservar al nifio y al adolescente de “...apreciaciones,
juicios o estigmatizaciones que pudieran gravitar sobre su vida
futura”.!s! Este altimo tema, asi como otros concernientes al de-

144 “E] personal encargado de administrar la justicia de menores —disponen
las Reglas de Beijing— respondera a las diversas caracteristicas de los meno-
res que entran en contacto con dicho sistema” (regla 22.2). Es un error —dice
Villanueva Castilleja, refiriéndose al articulo 18 de la Constitucion mexicana,
segun la reforma de 2005— considerar “...que la especializacion de un sistema
se reduzca Unicamente a las autoridades especializadas...”, dejando fuera las
instituciones juridicas especiales (procedimiento, legislacion e infraestructura).
Véase Los menores infractores..., cit., nota 27, p. 219.

145 Condicion juridica y derechos humanos del nifio..., OC-17/02, cit., nota
31, parr. 78.

146 Ibidem, parr. 109. El pronunciamiento de la Corte IDH guarda clara co-
rrespondencia con el articulo 40.3 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio.

147 Ibidem, parr. 120.

148 Ibidem, parrs. 121-123.

149 Ibidem, parrs. 124-131.

150 Jbidem, parrs. 132y 133.

151 La Corte IDH acoge aqui el criterio de la Corte Europea (que atiende al
articulo 40.2.b) de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y sostiene que
“...a los nifios acusados de crimenes debe respetarseles su privacidad en todas
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bido proceso en el supuesto de menores de edad, fue examinado
por la Corte Europea en el conocido caso V. vs. Reino Unido,
fallado en 1999.

Por lo que hace a las medidas aplicables a los menores de edad
en conflicto con la ley penal, es preciso tomar en cuenta que se
trata, en todo caso, de restricciones o limitaciones de derechos
y libertades, que de otra suerte se desplegarian con amplitud y
no enfrentarian obstaculos impuestos por una resolucion judicial.
En consecuencia, deben atenerse a los principios que regulan ese
género de restricciones: legalidad, necesidad, pertinencia, pro-
porcionalidad, y o —entre otros— temporalidad. Algunos ordena-
mientos y la propia Corte Interamericana han acentuado la regla
de proporcionalidad, no so6lo en relacion con el ilicito cometido,
sino también con las circunstancias del infractor.!s2

Esta misma cuestion —legitimidad de la restriccion de dere-
chos— se plantea en torno a las medidas cautelares en el proce-
dimiento para adultos y para menores, especificamente la deten-
cion y la prision preventiva. El régimen de las medidas cautelares
plantea

...un verdadero dilema para la ley penal y la justicia que bajo ésta
se organiza, que debe elegir entre el respeto irrestricto de dere-
chos y libertades esenciales, en un extremo, o las buenas cuentas
para la administracion de justicia, en el otro, que se resumen, de
alguna manera, en la efectiva sancion de los responsables y el

las etapas del proceso”. Eur. Court H. R. Case T. vs. The United Kingdom,
Judgement of 16 December, 1999, p. 74), asi como la regla 8a. de Beijing.

152 Reglas de Beijing: respuesta “proporcionada a las circunstancias del
delincuente y del delito” (regla 5.1); y “la respuesta que se dé al delito sera
siempre proporcionada no solo a las circunstancias y la gravedad del delito,
sino también a las circunstancias y necesidades del menor, asi como a las nece-
sidades de la sociedad” (regla 17.1, a); igualmente, véase caso del Instituto de
Reeducacion del Menor (Paraguay), cit., nota 117, parr. 211. En aquel sentido
debiera interpretarse la norma constitucional mexicana: las medidas que se im-
pongan “deberan ser proporcionales a la conducta realizada y tendran como fin
la reintegracion social y familiar del adolescente, asi como el pleno desarrollo
de su persona y capacidades” (articulo 18, sexto parrafo).
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consecuente destierro de la impunidad. Como en todos los casos
en que existe una colision de intereses, sobre todo si éstos revis-
ten la mas elevada jerarquia, es preciso buscar con exquisito cui-
dado el punto de equilibrio que permita responder a las atendibles
exigencias individuales y sociales.!53

Existe, sin duda, una tension acaso insuperable entre presun-
cion de inocencia y privacion cautelar de la libertad,'s* tension
vinculada a las exigencias de la justicia, por una parte, y a los
apremios de la necesidad, por la otra, extremos de los que me he
ocupado en varias ocasiones, siempre para propiciar la racionali-
dad —ya que no la supresion, que por ahora parece imposible—
de la privacion cautelar de la libertad.!ss

En esta materia hay criterios importantes, sostenidos por ins-
trumentos internacionales,!5¢ organismos del mismo alcance!” y
resoluciones de la Corte Interamericana: el Estado “garante” de
los derechos de quienes se hallan sujetos a su jurisdiccion asume

153 Garcia Ramirez, Panorama del proceso..., cit., nota 43, p. 154.

134 Cfr. el concepto de esta medida en las Reglas de las Naciones Unidas
para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad, de 1990 (regla 11.b).

155 Cf. mis votos correspondientes a las sentencias en los casos Tibi (Ecua-
dor), sentencia del 7 de septiembre de 2004 (el voto figura en mi libro Temas
de la jurisprudencia interamericana..., cit., nota 132, pp. 307 y 308); Lopez
Alvarez (Honduras), sentencia del lo. de febrero de 2006 (el voto se recoge en
mi libro La Corte Interamericana..., cit., nota 4, pp. 529 y ss.); y Bayarri (Ar-
gentina), sentencia del 30 de octubre de 2008. Cfr., asimismo, Bigliani, Paola
y Bovino, Alberto, Encarcelamiento preventivo y estandares del sistema inte-
ramericano, presentacion de Stella Maris Martinez, Buenos Aires, Defensoria
Federal de la Nacion-Ed. del Puerto, 2008.

156 'Ya me he referido a las Reglas de las Naciones Unidas para la Protec-
cion de los Menores Privados de Libertad; agréguense, por supuesto, la propia
Convencion sobre los Derechos del Nifio y las Reglas de Beijing. Estas previe-
nen que los menores sujetos a prision preventiva y los confinados en estableci-
mientos penitenciarios recibiran los cuidados, la proteccion y toda la asistencia
—social, educacional, profesional, sicologica, médica y fisica— que requieran,
tomando en cuenta su edad, sexo y caracteristicas individuales, en interés de su
desarrollo sano (reglas 13.5 y 26.2).

157 Federacion Iberoamericana de Ombudsman, Nifiez y adolescencia..., cit.,
nota 22, pp. 357 y 504.
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una garantia mas intensa cuando se trata de personas —los dete-
nidos— que no pueden proveer por si mismos al pleno ejercicio
de sus derechos y a la satisfaccion de sus necesidades; esto des-
taca en lo que atafie a la supervivencia y el desarrollo del nifo, la
asistencia de salud y de educacién y la preservacion de los pro-
yectos de vida de los menores privados de libertad.!s®

La detencion preventiva debe ser tltimo recurso y limitarse al
plazo mas breve posible;!® por ello, sefala la Corte IDH, “...1a
norma debe ser la aplicacion de medidas sustitutorias de la pri-
sion preventiva”.!®0 La Convencion Americana establece la se-
paracion entre nifios y adultos. Por su parte, la Corte Europea se
ha pronunciado en torno a esta materia, considerando que hubo
violacion del articulo 30. de la Convencion Europea cuando se
privo de libertad a una menor de edad en un centro para adultos,
manteniéndola, ademas, separada de su familia, en condiciones
de extrema vulnerabilidad (caso Mubilanzila Mayeka y Kaniki
Mitunga vs. Bélgica, de 2006)

Un tema destacado en este campo es la intervencion del menor
de edad en los procedimientos que atafien a sus derechos e intere-
ses. En etapas anteriores se mantuvo al menor —incapaz, también

138 Condicion juridica y derechos humanos del nifio..., OC-17/02, cit., nota
31, parrs. 80 y 81, 84, 86 y 88; caso del Instituto de Reeducacion del Menor (Pa-
raguay), cit., nota 117, parrs. 160-162. “La calificacion de penas o tratos como
crueles, inhumanos o degradantes debe considerar necesariamente la calidad
de nifios de los afectados por ellos”; caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri
(Peru), cit., nota 125, parr, 170. En este sentido, ha sido relevante la sentencia
dictada por la Corte Europea de Derechos Humanos en el caso Tyrer vs. Reino
Unido, de 1978, primera resolucion de este tribunal en torno a derechos del
nifio. El castigo corporal infligido al menor de edad violaba, en concepto de la
Corte, el articulo 30. de la Convencioén Europea, que proscribe la tortura y los
tratos inhumanos o degradantes.

159 En este sentido, Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulo 38.b),
Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de
Libertad (2), Directrices de Riad (que observan: durante la reclusion “...debera
darse maxima importancia a los propios intereses del joven” (46) y Reglas de
Beijing (regla 13.1).

160 Caso del Instituto de Reeducacion del Menor (Paraguay), cit., nota 117,
parr. 230.
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en este sentido— al margen de las actuaciones, salvo aquellas en
que se le sometia a observacion: medio de prueba, no ejercicio de
un derecho. Hoy se han recuperado su presencia y su voluntad.
Titular de derechos sustantivos, pasa a serlo, ademas, de derechos
procesales consecuentes con aquéllos; esto es, dispone de una le-
gitimacion de la que carecio en otro tiempo. La presencia y la
actuacion del menor de edad en el procedimiento llevan a recon-
siderar el “ambiente” en el que éste se desarrolla.¢!

El articulo 12 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
dispone que se escuche a éste en todo procedimiento judicial o
administrativo. Esta disposicion —sefnala Baratta— ha de enten-
derse con el mas amplio alcance, “...abarcando todas las inte-
racciones formalizadas, semiformalizadas y hasta las informales,
entre cualquier funcionario publico o autoridad administrativa y
el ciudadano-nifio”.!%2 La Corte IDH recoge esta intervencion,
ajustada al interés superior del nifio y a sus condiciones especifi-
cas; esto conduce a la valoracion de posibilidades y a la incorpo-
racion de “matices”.!63

A proposito de la participacion del nifio y el adolescente en el
enjuiciamiento, surge el problema de la confesion por parte de
aquéllos, que interesd en la solicitud de opinion consultiva formu-
lada por la Comision Interamericana ante la Corte IDH, que des-
embocd en la OC-17. En este caso, el menor no interviene como
sujeto procesal, a titulo de parte material o formal, sino como ins-
trumento de prueba. Se trata, desde luego, de un acto delicado y

161 La regla 14.2 de Beijing puntualiza: el procedimiento “...se sustanciara
en un ambiente de comprension, que permita que el menor participe en €l y se
exprese libremente”.

162 “Infancia y democracia”, Infancia, ley y democracia..., cit., nota 5, p. 53.

163 Se consideraran las condiciones especificas y el interés superior “...para
acordar la participacion (del menor), segiin corresponda, en la determinacion
de sus derechos. En esta ponderacion se procurara el mayor acceso del menor,
en la medida de lo posible, al examen de su propio caso”. Debera “...matizarse
razonablemente el alcance de la participacion del nifio en los procedimientos,
con el fin de lograr la proteccion efectiva de su interés superior...”. Véase Con-
dicion juridica y derechos humanos del nifo..., cit., nota 31, parrs. 101 y 102.
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trascendente, digno de examen especial de acuerdo con la minoria
de edad. Debe sujetarse —senald la Corte— a “medidas de pro-
teccion especial”, tomando en cuenta “que el nifio puede carecer,
en funcion de su edad o de otras circunstancias, de la aptitud nece-
saria para apreciar o reproducir los hechos sobre los que declara y
las consecuencias de su declaracion”; en este caso “...el juzgador
puede y debe valorar con especial cautela la declaracion”.!64

Es interesante la sugerencia de que intervenga un “mediador”
en los procedimientos concernientes a menores (sobre todo, pri-
vados de su libertad), que asume funciones caracteristicas del
ombudsman: “...un puesto de mediador o un d6rgano analogo in-
dependiente para los jovenes que garantice el respeto de su con-
dicion juridica, sus derechos y sus intereses, asi como la posibili-
dad de remitir los casos a los servicios disponibles™. 165

En este punto debo mencionar nuevamente el encuentro entre
las corrientes denominadas tutelar y garantista, o bien, de la si-
tuacion irregular y de la proteccion integral, que he mencionado
supra. El tema se hallaba sujeto a diversas soluciones nacionales,
que marcaron virajes notables en el curso del siglo pasado.!é¢ En
su momento, la Convencion sobre los Derechos del Nifio impul-

164 Condicion juridica y derechos humanos del nifio..., OC-17/02, cit., nota
31, parrs. 130y 131. Sobre la diferencia entre hipdtesis de ejercicio de derechos
fundamentales, en atencién a la condicion de menor de edad, cfi. Carbonell,
“Constitucién y menores...”, en Islas de Gonzalez Mariscal y Carbonell, Cons-
titucion y justicia..., cit., nota 92, p. 10.

165 Punto 57 de las Directrices de Riad, que amplian la encomienda del me-
diador a la aplicacion de las propias Directrices, las Reglas de Beijing y las
Reglas para la proteccion de los menores privados de libertad. Estas Gltimas se
refieren al mediador (reglas 77 y 78).

166 Fye importante el giro introducido por la jurisprudencia norteamericana,
que dejo atras la posicion paternalista del poder publico frente a los menores
infractores de la ley penal y adoptd una orientacion garantista, a través de la
resolucion dictada por la Corte Suprema de Justicia el 15 de mayo de 1967, In re
Gault (Gerald Gault); reconoci6 a los menores derechos esenciales: conocimien-
to de cargos, asistencia juridica, interrogatorio a testigos, no autoincriminacion,
acceso al expediente e impugnacion. Sobre los sistemas tutelar y garantista, en
general, cfi. Islas de Gonzalez Mariscal, “La reforma...”, en Islas de Gonzélez
Mariscal y Carbonell, Constitucion y justicia..., cit., nota 92, pp. 46 y ss.
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so el relevo de las ideas, las normas y las practicas. Se ha dicho
que ese instrumento marca el relevo de una jurisdiccion tutelar
por una punitivo-garantista;'é” habria operado, pues, un cambio
de paradigma, una modificacion radical de los conceptos domi-
nantes.!6® Esta opinion no es unanime.!'®® Se hace notar —indica
Villanueva Castilleja— que “...un sistema tutelar es un sistema
de proteccion integral juridicamente hablando...”.170

Por mi parte, he sostenido la posibilidad —y acaso la ne-
cesidad— de una tercera posicion, sintesis entre los extremos
en disputa. Para ello destaco, por una parte, que la orientacion
tutelar “tiene como divisa brindar al menor de edad un trato con-
secuente con sus condiciones especificas y darle la proteccion que
requiere”, y por la otra, que la orientacion garantista “tiene como
sustancial preocupacion el reconocimiento de los derechos del me-
nor y 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”. Si esto es
asi, no existe verdadera contraposicion entre ambas corrientes: “La
oposicion real existe entre lo tutelar y lo punitivo, en un orden de
consideraciones, y entre lo garantista y lo arbitrario, en el otro”.!"!

167 Asi, por ejemplo, la posicion expresa de Costa Rica en la audiencia celebra-
da durante el procedimiento relativo a la Opinién consultiva 17. Cfr. Condicion
juridica y derechos humanos del nifio..., OC-17/02, cit., nota 31, parr. 15 (p. 25).

168 Monica Gonzalez Contré hace ver que “...a pesar del gran niimero de
reservas formuladas por diversos Estados —que en ocasiones llegaban a hacer
inoperante el contenido de la Convencion a juicio de algunos autores— no cabe
duda que se estaba acudiendo al nacimiento de una nueva vision respecto del
tratamiento del ser humano durante los primeros afios de su vida”. Véase “Dere-
chos, necesidades y justicia penal para adolescentes”, Memorias del Seminario
Internacional..., cit., nota 27, p. 428.

169 “En los textos producidos fuera del ambito regional latinoamericano, la
aprobacién de la (Convencion) no es presentada como una ruptura sino como
una evolucion o continuidad cultural en la proteccion juridica de la infancia, mas
alla de que ella constituya un hito muy relevante”. Véase Beloff, “Quince aflos
de vigencia...”, La aplicacion de los tratados..., cit., nota 4, p. 257, num. 13.

170 [.os menores infractores..., cit., nota 27, p. 229.

171 Cfi. mi trabajo “Algunas cuestiones a proposito de la jurisdiccion y el
enjuiciamiento de los menores infractores”, Memoria (del Coloquio Multidisci-
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En virtud de lo anterior, llega el momento de “abandonar el
falso dilema” y promover, “dialécticamente, una corriente de
sintesis, encuentro, consenso”. La sintesis “retendria el designio
tutelar del niflo, a titulo de persona con necesidades especificas
de proteccion”, y “...adoptaria las exigencias basicas del garan-
tismo: derechos y garantias del menor”.!72

Me he referido sobre todo a los menores “en conflicto con la
ley penal”. Ahora bien, el conflicto puede ocurrir en otros ambi-
tos del orden juridico. Tiempo atras se dio el mismo tratamiento
—material y procesal— a todas las contiendas. Ha declinado esta
forma de ver y hacer las cosas. La jurisprudencia interamericana
adopta la distincion radical entre conductas penalmente tipicas
—y sus procedimientos y consecuencias juridicas— y otro géne-
ro de comportamientos o situaciones. Media una gran distancia
cualitativa entre aquéllas y los supuestos de riesgo o peligro en
que se encuentran los menores y las hipotesis en que “...simple-
mente observan un comportamiento diferente del que caracteriza
a la mayoria, se apartan de los patrones de conducta general-
mente aceptados, presentan conflictos de adaptacion al medio fa-
miliar, escolar o social, en general, o se marginan de los usos y
valores de la sociedad de la que forman parte”.!”

La distincion no entrafia, en modo alguno, exclusion o sus-
pension de derechos y garantias:!’ es natural que asi sea, pues-
to que se halla en juego —al igual que en la escena penal— la

plinario sobre Menores. Diagnoéstico y Propuestas), Cuadernos del Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, UNAM, 1996, pp. 205 y 206.

172 He sostenido este parecer en diversas ocasiones; asi, en el coloquio men-
cionado en la nota precedente, en mi voto particular sobre la Opinion consultiva
OC-17 (cfr. Temas de la jurisprudencia interamericana..., cit., nota 132, pp. 24
y ss., y “Jurisdiccion para menores de edad que infringen la ley penal. Criterios
de la jurisdiccion interamericana y reforma constitucional”, Memorias del Se-
minario Internacional..., cit., nota 27, pp. 59 y ss.

173 Condicion juridica y derechos humanos del nifio..., OC-17/02, cit., nota
31, parr. 110.

174 “Las reglas del debido proceso y las garantias judiciales deben aplicarse
no solo a los procesos judiciales, sino a cualesquiera otros procesos que siga el
Estado, o bien, que estén bajo supervision del mismo”. Ibidem, pérr. 117.
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definicion de derechos y deberes a la que alude el articulo 8.1,
CADH. De ahi la observancia del régimen de legalidad en todos
los supuestos.!” El proceso administrativo de proteccion debe
ajustarse al principio de legalidad, lo cual “...permite el desarro-
llo adecuado del debido proceso, reduce y limita adecuadamente
la discrecionalidad de éste, conforme a criterios de pertinencia
y racionalidad”.!”¢ Los nifios “no pasan al dominio de la auto-
ridad”; quedan “a salvo sus derechos materiales y procesales”;
cualquier actuacion que los afecte “...debe hallarse perfectamen-
te motivada conforme a la ley, ser razonable y pertinente en el
fondo y en la forma, atender al interés superior del nifio y suje-
tarse a procedimientos y garantias que permitan verificar en todo
momento su idoneidad y legitimidad”.!”?

Se abre paso, cada vez mas, la composicion de las contiendas
al margen del proceso formal y de la sentencia estricta: solucio-
nes discrecionales y vias alternas de solucion autocompositiva.
En el primer supuesto, volvemos al ejercicio de la discrecionali-
dad por parte de la autoridad que tiene a su cargo el conocimiento
—en amplio sentido— de los casos de delincuencia de menores,
con los riesgos que ello implica, ni escasos ni reducidos, aunque
también con las ventajas que traen consigo cierta informalidad
admisible y la celeridad en el procedimiento y en la solucién.!”
Hay prevenciones judiciales a propoésito del buen uso de la dis-
crecionalidad y la adecuada preparacion de quienes la ejercen,
para evitar abusos.!”

175 En el mismo sentido, las Reglas de Beijing: 3.1y 3.2

176 Condicion juridica y derechos humanos del nifio..., OC-17/02, cit., nota
31, parr. 103.

177" Ibidem, parr. 113.

178 Las Reglas de Beijing facultan a la policia, el Ministerio Fiscal y otros
organismos para “...fallar discrecionalmente (los casos de delincuencia de me-
nores), sin necesidad de vista oficial, con arreglo a los sistemas establecidos
al efecto en los respectivos sistemas juridicos y también en armonia con los
principios contenidos” en las Reglas (regla 11.2).

179 Caso del Instituto de Reeducacion del Menor (Paraguay), cit., nota 117,
parr. 211.
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En el segundo supuesto llegan a la escena la mediacion, la con-
ciliacion, la convencién —vias, todas ellas, de autocomposicion
del litigio—,'80 que sirven a la “desjudializacion” de la contienda's!
y a la devolucion del problema a las partes, para que lo resuelvan
del mejor modo posible. Algunos ordenamientos del mas elevado
rango propician soluciones alternativas de este caracter,!s2 que es
preciso observar con cuidado para evitar excesos, injusticias, in-
equidades. La Corte IDH se ha pronunciado a favor de los medios
alternativos “que permitan la adopcidon de soluciones equitativas,
siempre sin menoscabo de los derechos de las personas”, y ha re-
querido, en prevencion de males, “...que se regule con especial cui-
dado la aplicacion de estos medios alternativos en los casos en que
se hallan en juego los intereses de los menores de edad”.!s3

V. FUNCION DE LA FAMILIA

Sobre la funcion de la familia se proyectan los principios de
interés superior y desarrollo y proteccion integral.!®* Varios ins-
trumentos destacan la funcién de la familia;!85 a ella se refieren

180 Alcala-Zamora, Niceto, Proceso, autocomposicién y autodefensa (con-
tribucion al estudio de los fines del proceso), 3a. ed., México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 1991, pp. 73 y 75.

181 Neuman, Elias, Mediacioén y conciliacion penal, Buenos Aires, Depalma,
1997, p. 39.

182 Asi, la Constitucion mexicana, tanto en general —a través de la reforma
de 2008 al articulo 17— como en el caso de los menores que infringen la ley
penal: “Las formas alternativas de justicia deberan observarse en la aplicacion
de este sistema (integral de justicia para menores de edad a los que se atribuye
la realizacidon de una conducta tipificada como delito), siempre que resulte pro-
cedente” (articulo 18, sexto parrafo).

183 Condicion juridica y derechos humanos del nifio..., OC-17/02, cit., nota
31, parr. 135.

184 O’Donnell, Daniel, “La doctrina de la proteccion integral y las normas
juridicas vigentes en relacion a la familia”, Memorias del Seminario Interna-
cional..., cit.,nota 27, pp. 119 y ss.

185 La Declaracion y Programa de Accion de Viena indica: “La Conferencia
Mundial de Derechos Humanos subraya... que el pleno y armonioso desarrollo
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diversas normas de proteccion en el marco del derecho internacio-
nal de los derechos humanos.!86 Aqui se suscitan algunos temas
mayores: ;cual es el espacio de facultades y responsabilidades
de la familia, y especificamente de los titulares de “potestades” y
“deberes” familiares, en relacion con el menor de edad? ;Puede
el Estado disponer de esas facultades y responsabilidades, ex-
cluyendo a los integrantes de la familia y asumiéndolas para si,
a titulo de “padre o tutor sustituto? ;Se hallan legitimados, y en
qué medida, esos integrantes —particularmente quienes ostentan
la representacion legal del menor de edad— para intervenir en
procedimientos jurisdiccionales, parajurisdiccionales o adminis-
trativos en los que se conoce sobre la situacion juridica y mate-
rial del menor de edad? Este conjunto de temas delicados, que
desborda, por supuesto, el marco del debate procesal, quedo a la
vista en la solicitud de opinioén consultiva formulada a la Corte
por la Comision Interamericana.

La Corte IDH reconoci6 con firmeza que la familia es el &mbito
primordial para el desarrollo del nifio y el ejercicio de sus dere-
chos, y que es debido preservar la presencia y el desenvolvimiento
de aquél en el nucleo familiar, salvo lo que devenga indispensable
en circunstancias excepcionales. La familia “...debe proporcionar
la mejor proteccion de los nifios... Y el Estado se halla obligado
no solo a disponer y ejecutar directamente medidas de proteccion
de los niflos, sino también a favorecer, de la manera mas amplia,
el desarrollo y la fortaleza del ntcleo familiar”.!$7 Por supuesto,

de la personalidad del nifio exige que éste crezca en un entorno familiar, que
merece, por lo tanto, una mayor proteccion” (21, segundo parrafo).

186 Entre esos instrumentos, cfi-., por ejemplo, el preambulo de la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio y los puntos 18 y 19 de la Declaracion Mundial
sobre Supervivencia, Proteccion y Desarrollo del Nifio. El articulo 17.1, CADH,
sostiene que “...Ia familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad
y debe ser protegida por la sociedad y el Estado”; el articulo 15 el Protocolo de
San Salvador alude al derecho a la constitucion y proteccion de la familia; a esto
se refiere, igualmente, el articulo 4o., e, de la Convencion de Belém do Para.

187 Condicion juridica y derechos humanos del nifio..., OC-17/02, cit., nota
31, parr. 103. El Estado, “...como responsable del bien comun, debe... resguardar
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la obligacion de proteger los derechos basicos del menor de edad
surge inclusive frente a los miembros de la familia de la que éste
forma parte, cuando la legislacion no contiene previsiones condu-
centes a esa proteccion, como ha dicho la Corte Europea (caso El
Reino Unido, de 1998).

Regularmente, el nifio debe permanecer en el seno de la fami-
lia —“...salvo que existan razones determinantes (para que ocu-
rra otra cosa), en funcion del interés superior de aquél”— y en
todo caso la separacion, si la hay, debe ser excepcional y, prefe-
rentemente, temporal.'s8 El proceso administrativo de proteccion
“...debe apuntar a que el nifio contintie vinculado con su nucleo
familiar, si esto es posible y razonable”.!8° Acaso se cuestionara
la existencia de salvedades a la permanencia del menor en la fa-
milia y al ejercicio de los derechos de los familiares en relacion
con aquél. Empero, las circunstancias de la realidad —una reali-
dad severa, imperiosa— no siempre permiten otra solucion. Asi
lo ha reconocido, por su parte, la Corte Europea al considerar que
la separacion del menor de edad de la familia natural, con entrega
a una familia adoptiva, no violo derechos del menor —confor-
me al articulo 8o. de la Convencion Europea— en razén de que
la medida resultd necesaria para proteger los intereses de aquél
(caso Roda y Bonfatti vs Italia, de 2006.

VI. GARANTIA

La preservacion, desarrollo y consolidacion de estos princi-
pios —es decir, de todo el aparato normativo y practico acerca
de los menores de edad— actua dentro de un marco de garantias
y a través