VOTO CONCURRENTE RAZONADO DEL JUEZ SERGIO GARCIA RAMIREZ A LA OPINION
CONSULTIVA OC-17, SOBRE “CONDICION JURIDICA Y DERECHOSHUMANOSDEL NINO”,
DEL 28 DE AGOSTO DE 2002.

1.En la solicitud de Opinién Consultiva recibida y atendida por la Corte --OC-17/2002, sobre “Condicion
juridica 'y derechos humanos del nifio”--, a la que se agrega este Voto concurrente razonado, se reflgja, entre
otras cuestiones, la preocupacién por identificar y limitar adecuadamente el poder del Estado para actuar en
relacion con los nifios en ciertos supuestos de suma importancia. Estos deben ser cuidadosamente
deslindados: @) la realizacion de una conducta, activa u omisiva, que se halle legamente prevista como
delictuosa, es decir, que sea penalmente tipica; y b) una situacion que no implique conducta tipica algunay
gue sugiera la necesidad de esa actuacion en beneficio --real o supuesto- del menor de edad. Bajo cierta
concepcion, que no necesariamente comparto, pero que resulta expresiva para acotar estos supuestos, se
hablaria de “menor delincuente” o de “delincuencia infantil o juvenil”, en el primer caso, y de “menor en
situacion irregular” o en “estado de peligro”, en el segundo. Sobra decir que estas denominaciones tienen, hoy
dia, una elevada “ carga desfavorable”, o por lo menos controvertible. El gran debate comienza --o termina-
en el empleo mismo de dichas expresiones.

2. No es ocioso sefidlar que la frontera entre esos supuestos debe subordinarse a la naturaleza de los hechos o
|as situaciones correspondientes a cada uno, desde la perspectiva de | os bienes reconocidos y tutelados por el
orden juridico —en mi concepto, desde el plano mismo de la Constitucién nacional-- y de la gravedad de la
lesién gque se cause a éstos o del peligro en que se les coloque. En una sociedad democrética, la autoridad
legislativa debe observar cuidadosamente los limites de cada hipotesis, conforme a su naturaleza, y establecer
en consecuencia la regulacion que corresponda. No es aceptable que la ubicacion de una conducta dentro de
alguna de las categorias mencionadas dependa sélo del libre arbitrio del 6rgano legislativo, sin tomar en
cuenta los principios y las decisiones constitucionales, que gobiernan la tarea del legislador a la hora de
“seleccionar” las conductas que deben ser consideradas delictuosas, asi como las consecuencias juridicas
correspondientes.

3. En este Voto, como en lamisma Opinién Consultiva OC-17, se utilizan indistintamente las voces “nifio” y
“menor” en su sentido méas estricto (parr. 39), y a mismo tiempo més distante de cualquier intencion
descalificadora, prejuiciosa o peyorativa. El idioma es un sistema de claves. Debo establecer el acance de
las que ahora empleo, adhiriéndome al uso que de ellas ha hecho la Corte en esta Opinién Consultiva,
para colocarlas por encima o fuera --como se prefiera-- de un debate que a veces aporta mas sombras que
luces. La palabra “menor”, ampliamente utilizada en el orden nacional, alude a la persona que ain no ha
alcanzado la edad que aquél establece para €l pleno --0 amplio-- €jercicio de sus derechos y la
correspondiente asuncién de sus deberes y responsabilidades; regularmente, en esa frontera coinciden la
capacidad de goce de los derechos civiles, o de muchos de ellos (una posibilidad que surge en el pasado:
desde el nacimiento, o antes inclusive), y la capacidad de ejercicio de ellos (una posibilidad que se despliega
hacia el futuro, donde se traspone la frontera hacia el despliegue auténomo de los derechos por el titular de
éstos). Por su parte, la palabra “nifio” ha poseido, en principio, un sentido més bioldgico o biopsiquico que
juridico, y en este sentido, que corresponde al uso popular del término, contrasta con adolescente, joven,
adulto o anciano.

4. El concepto “nifio” coincide con el de “menor de edad” cuando uno y otro se juridizan, valga la expresion,
y concurren bajo unas mismas consecuencias de Derecho. La Convencion sobre Derechos del Nifio, de

Naciones Unidas, abundantemente invocada en la presente Opinién Consultiva, considera que es nifio la



persona menor de 18 afios, “salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la
mayoria de edad” (articulo 1) (parr. 42). Esto confiere un sentido juridico preciso a la palabra nifio, y en tal
virtud coloca a este concepto --y a este sujeto-- como punto de referencia para la asignacion de mdltiples
consecuencias juridicas. Huelga decir que la palabra nifio abarca aqui al adolescente, porque asi resulta de esa

Convencién tan ampliamente ratificada, y también comprende a la nifia, por aplicacién de las reglas de
nuestro idioma. La propia Corte Interamericana declara el alcance que tienen las voces “nifio” y “menor de
edad” paralos efectos de la Opinion Consultiva. Se me excusara, en consecuencia, por no utilizar a cada paso
la relacion exuberante: nifio, nifia y adolescente (que pudiera ampliarse si también se distingue “el”
adolescente de “1a” adolescente).

5. Ni en la dedaracion de la Corte ni en los parafos condderativos 0 en las opiniones
especificas que figuran d find de la OC-17, goarece dedinde adguno que conduzca a
esteblecer didinciones a patir 0 en rdacion con @ discernimiento o la llamada presuncion
sobre la capacidad (0 incgpacidad) de dolo; didinciones que crearian, a su turno, nuevos
ubconjuntos dentro del gran conjunto de los nifios Se entiende, pues, que dieciocho afios
son una frontera precisa entre dos edades que traen consigo dos edtatutos caracteristicos en
e ambito que aborda este Voto: una, la correspondiente a quienes se hdlan fuera dd ambito
de vaidez subjetiva de las normas pendes ordinarias, y otra, la de quienes se encuentran
ujetos a éstas.

6. Cuando la Opinion Consultiva se refiere a determinado trato para los nifios 0 menores de
edad, y lo didingue de otro redaivo a los adultos 0 mayores de edad, supone --en mi
concepto- que d régimen de adultos no es tredadable o aplicable a los menores (par.
109). Ego no obgta, desde luego, para que @ exisan principios y reglas aolicables, por su
propia naturadeza, a ambos conjuntos (derechos humanos, garantias), sin perjuicdo de las
moddidades que en cada caso resulten razonables o, incluso, necesarias, y b)) exigan, en €
anbito de los menores, diferencias derivadas dd diginto desarollo que exige entre los
individuos menores de 18 afios media una gran diferencia, en efecto, entre quien cuenta
con 8 0 10 afios de edad y quien ha dcanzado 16 o 17. Por cieto, también existen
diferencias  --que no pretendo examinar ahora- en d otro conjunto, d de los adultos, por
motivos diversos, d gemplo mas evidente es e de quienes s2 hdlan privados de larazon.

7. BEvidentemente, las cuestiones que mencioné en d parafo 1, supra, interesarian también
S < tratara de un adulto o “mayor de edad’, y de hecho han determinado dgunos de los
més prolongados, intensos e importantes desarrollos vinculados con la democracia, €
Estado de Derecho, las libertades, los derechos humanos y las garantias. Estos temas  --con
sus correspondientes vaores-  entran en la escena cuando se enfrenta € poder plblico con
e individuo “ddincuente’, por una pate o0 “magind o desvdido’, por la otra En ede
enfrentamiento, tan antiguo como dramédico, quedan en pdigro los derechos individudes
més reevantes --vida, libetad, integrided, petrimonio-- y s devan los més
impresonantes argumentos, no necesariamente judificados 0 persuasvos, para legitimar la
actuecion del Edtado, asi como las caracteridticas y objetivos (confesados o inconfesables)
de aquéla

8. Ahora bien, d punto s complica cuando ademés de la ddicadeza que éte revige en
funcdon de la maeria  --irregularidad, extravagencda, margindidad, pdigrosdad, ddito--,
vienen d cao los integrantes de un grupo humano epecidmente vulnerable, que a menudo
caece de las gptitudes persondes para enfrentar adecuadamente determinados problemas,



por inexperiencia, inmadurez, debilidad, fdta de informecion o de formadon; o no reline
las condiciones que la ley dispone para atender con libetad € mango de sus interees y
gercer con autonomia sus derechos (par. 10). Ta es la dtuacion en la que se hdlan los
nifiocs 0 menores de edad, que por una pate caecen --en gened y de manera relaiva
diversos factores generan didintas dtuaciones- de aguedlas condiciones persondes, y por
la otra tienen redringido o detenido, ope legis, € gercicio de sus derechos. Es naturd que
en ede “tareno minado” agparezcan y progperen los mayores abusos, a menudo cubiertos
por un discurso paternd o redentor que puede ocultar € mas severo autoritarismo.

9. En d ddema pend dd pasado digante, los mayores y los menores estuvieron sometidos
a reglas semgantes, cuando no idénticas, diviadas en d caso de los segundos por una
benevolencia  dictada por d sentimiento de humaenidad o sudentada en la fdta o
disminucion dd discernimiento (sUjetla a prueba, porque malitia supplet aetaterm). Las
diferentes edades dd sujeto pudieron establecer también didtintos grados de vinculacion
con la judicia pend y sus consecuencias caracteridicas. La minoridad extrema  --hasta Sete
0 nueve ahos por gemplo-- pudo exduir de plano d acceso a la judicia pend, aunque no a
toda judicia dd Edado. Una edad més avanzada, pero todavia no juvenil, moded las
consecuencias de la conducta ddictuosa o a rdativizd la intervencion de la judticia pend en
funcon dd discenimiento que podia tener d  SUjeto para goreciar y  gobenar su
conducta Findmente, d cumplimiento de otra edad --la juvenil: entre 16 y 21 afios- hizo
d ayeo plenamente responssble de su conducta, y por lo tanto susceptible de
enjuiciamiento y condena pendes. En la redidad de la “vida pend”, las cosas no Sempre
ocurrieron como lo querdan la ley o la cordura sobran rdaos --desde forenses y
criminolégicos heda literarios-  sobre la confusa recluson de nifios, adolescentes, jovenes
y adultos en los mismos depdsitos de persones.

10. En dgo més que d Ultimo dglo se axid paso la idea de trazar un dedinde terminante
entre quienes sarian menores y  quedarian sUjetos a una jurisdiccion 0 a una accion
semipaterna por pate dd Edado, y quienes serian mayores  --cagpaces de Derecho pend--
y quedarian sujetos a la judicia pend ordinaria Se dijo entonces que la imputabilided pend
comenzaia en la edad limite y que por debgo de dla exidiria una inimputebilided
absoluta, por determinacion de la ley. Edta certeza se resumid en una expreson centenaria
“L’ enfant est sorti du Droit pénal”*.

11. No me extiendo en este momento sobre la pertinencia 0 no de hablar a este respecto,
como es frecuente hacerlo, de “inimputabilided’, o utilizar otros conceptos que expliquen
meor la digincion entre mayores y menores para efectos de Derecho pend. S se congdera,
como o hacen una ecrediteda doctrina y muchas leyes pendes, que la imputabilidad es la
cgpacidad de entender la licitud de la propia conducta y de conducirse conforme a ese
entendimiento, se convendra en que agudla no es un tema de grupo, Sno de persong
efectivamente, s2 es 0 no imputable en funcion de la capacidad dudida, que se iene 0 no se
tiene pesondmente La aribudon de imputabilidad o inimputebilidad ope legis a un
amplio grupo humano, en virtud de la edad que todos tienen, y no de la cgpacidad que cada

! Garcon, en e Primer Congreso Nacional de Derecho Penal (Rev. Pénitentiaire, 1905), cit. Nillus, Renée,
“La minorité pénale dans la législation et la doctrine du XX siécle”, en Varios, Le probléme de I’enfance
délinquante, Institut de Droit Comparé de |’ Université de Paris, Lib. du Recueil Sirey, Paris, 1947, p. 104.



uno posee, es una ficcion Wtil que responde a las necesidades y expectativas de cierta
politica a proposto de la proteccion y d desarrollo de los jovenes, pero no a la redidad
especifica --launicaque exige- end caso de cadauno deédlos.

12. En todo ceso, d dedinde, que debid s uniforme, no lo ha sdo nunca en diversos
paisss prevaecieron didintas fronteras, que también hubo o hay en d interior de un mismo
pais con régimen federdtivo. La Stuacion es particulamente diversa incluso entre paises
gue poseen comunidad de vaores juridicos, como es d ca0 en Europa la edad de
responsabilidad pena es de dete afios en Chipre, Irlanda, Suiza y Liechtensten; ocho en
Escocia; trece en Francia, catorce en Alemania, Audria, Itdia y varios Estados de Europa
dd Ede quince en los paises escandinavos, diecisis en Portugd, Polonia y Andorra y
dieciocho en Espafia, Bégicay L uxemburgo?.

13. La digribucion de la poblacion en exns dos grandes sectores, para fines de
responsabilidad  por conducta ilicta, implicd la ceadon o d desenvolvimiento de
juigdicdones  --lato sensu-  diferentes, ordenes juridicos propios y procedimientos e
indituciones diversos para cada uno. En d caso de los adultos, ese desarollo coincidié con
d auge dd prindpio de legdidad pend y procesd, que dio origen a un régimen de
garatiss més 0 menos exigente. En d de los menores, en cambio, la extraccion de la
judicia pend tuvo como efecto d edablecimiento de jurisdicciones “paendes o tutdares’
fundadas en la idea de que d Edtado releva a los padres o tutores en € desempefio de la
patria potestad o la tutdla, y asume las funciones de éstos con d adcance y las caracteridticas
gue regulamente poseen. En la tradicion anglosgona, la raiz de eda idea = hdla en d
régimen de parens patria’, que entronca.con e principio the king as father of the realm

14. La evolucion y adaptacion de esta forma de enfrentar el tema de los jévenes infractores guarda relacion
con la idea del “Estado social”, dotado de amplias atribuciones para asumir tareas econémicas, sociales,
educativas o culturales. EI mismo impulso de intervencion y asuncion de funciones, que antes
correspondieron solamente a otras instancias --aduciendo para ello razones atendibles y correspondiendo a
realidades apremiantes--, anima en cierta medida el avance del Estado sobre los espacios de la paternidad y la
tutela. Si los padres o tutores pueden resolver con gran libertad sobre el desarrollo sus hijos, adoptando
inclusive medidas de autoridad que no serian aplicables a un adulto fuera de procedimiento judicial, €l
“Estado padre o tutor” podria hacer otro tanto, poniendo de lado, por €ello, las formalidades y garantias del
Derecho ordinario: desde la legalidad en la definicion de las conductas que motivan la intervencion y la
naturaleza y duracion de las medidas correspondientes, hasta el procedimiento para adoptar decisiones y

gjecutarlas.

15. La legidacion y la jurisorudencia neciondes, gpoyadas por una doctrina que en su
tiempo paecd innovadora dirmaron  en diversos paisss la  podcidon  paendiga de
poder plUblico. En Estados Unidos, edtas ideas se ingdaron a patir de una resolucion de la
Suprema Corte de Pennsylvania, de 1838. Ex parte crouse. En México, cad cien aios
después, una conocida sentencia de la Suprema Corte de Judticia, dictada en d juicio de
anpao de Ezequid Cadafieda en contra de actos dd Tribund de Menores y de la ley

2 Cfr. Eur. Court of H. R., Case of T. v. The United Kingdom, Judgement of 16 December 1999, para. 48.

3 Cfr. Senna, Joseph J., y Siegel, Larry J., Introduction to criminal justice, West Publishing Company, 4" ed,,
St. Paul, 1987, p. 535



correspondiente, expuso @ criterio tradiciond: en la egpecie, d Edtado no actlia “como
autorided, 9no en d desampefio de una misén sodd y ubdituyéndose a los paticulares
encargados por la ley y por la tradicion juridica de la dvilizacidn occidentd de desarrollar
la accion educativa y correcciond de los menores™. A s definid @ rumbo que seguiria
eta materia, de manera mas 0 menos pecifica, en muchos afos por venir. Tomando en
cuenta d rdevo paeno y tutdar que explicd y judificd, desde d plano juridico, la
actuacion dd Edado, a5 como d propddto asgnado a la intervencion dd agud en edos
asuntos, que coincidia gproximadamente con @ desgnio correcciond O recuperador que
canpeaba en € caso de los adultos, eda forma de actuar y la corriente que la sustenta
recibieron una denominacion que hallegado hasta nuestro tiempo: “tutdar”.

16. La idea tutdar, entendida como e indica en los parafos precedentes, representd en su
momento un interesante progreso con respecto d régimen que anteriormente prevaecia. En
efecto, quiso retirar a los menores de edad, y efectivamente o hizo, dd espacio en d que se
desenvudve la judticia para adultos ddincuentes. Al entender que d nifio no ddinque y que
no debe ser denominado y tratado, por ende, como ddincuente, Sno como infractor “sui
generis’, pretendid exduirlo dd mundo de los ddincuentes ordinarios. También advirtio d
enorme peso que € aparato de la judicia puede gercer sobre d menor de edad, y supuso
preferible indituir unos procedimientos y organizar unos organismos carentes de la “figura
y d edrépito’ de la judica ordinaria, cuyos resultados no hebian ddo precisamente
satisfactorios en € caso de los menores.

17. La entrega de los nifios a ete mé&odo para resolver sus “problemas de conductd’,
entendidos como “problemas con la judicd’, trgo condgo diversss cuestiones dificiles que
acarearon € creciente cuestionamento y la propueta de sudituirlo por un régimen
diferente. En primer término, la extraordinaria flexibilidad dd concepto tutdar en cuanto a
la conducta que podia determinar la injerencia dd Estado, llevé a reunir dentro dd mismo
marco de aencidn, accion y decisdn los hechos pendmente tipicos y aguéllos que no 1o
eran, incluyendo certos conflictos domeédticos cuya solucion correspondia a los padres y s
trandferia, por incompetencia 0 comodidad de éstos a los drganos correcciondes de
Estado. Esta confusion reunid en los mismos tribundes e inditudiones a quienes habian
cometido dditos cdificados como graves y a quienes habian incurrido en “erores de
conductad’ mas o0 menos leves, que debieron ser abordados bgo otra perspectiva. Por dlo
aurgidé la impugnacion de la idea tutdar: " pretexto tutdar puede esconder gravismes
lesones de todo género (a las garantiss de defensa, a la libetad ambulatoria, a la patria
potestad, a la familia). El derecho dd menor, entendido como "derecho tutdar”, ha dSdo
pueto en duda con Sobrados mativos hace dgunos aios y nadie puede olvidar que
histéricamente, las més graves aberraciones se han cometido con pretexto tutdar: a los
herges, alosinfides, etc.”®.

4 “Ejecutoria dictada por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, con motivo del

amparo promovido a favor del menor Castafieda por su detencion en el Tribunal de Menores’, en Ceniceros,
José Angel, y Garrido, Luis, La ley penal mexicana, Ed. Botas, México, 1934, p. 323.

® "Documento de discusion para el Seminario de San José (11 a 15 de julio de 1983), redactado por el
coordinador, profesor Eugenio R. Zaffaroni, en Sistemas penales y derechos humanos en América Latina
(Primer Informe), Ed. Depalma, Buenos Aires, 1984, p. 94.



18. Igudmente, la asuncion estatd de las facultades de padres y tutores, no sdlo captd y
capturd a los menores, sno también privd a los mayores, de manera fulminante, de dgunos
derechos dd edauto familiar. Ademas, la pretenson de exduir la figura y la forma de
juido ordinario, sumada a la nocidén de que € Edado no s hdla en conflicto con d nifio,
sno congituye d mayor garante del bienestar de éste --procedimientos Sn litigio y, por
ende, sSn pates procesdes-, conduo a minimizar la intervencion dd menor y de sus
regponsables legdes en los actos dd procedimiento, prescindir de adgunos actos que en €
Derecho comin integran @ “debido proceso legd”, y suprimir d ssema de garantias que
son otros tantos controles del quehecer dd Estado para moderar su fuerza y dominar su
arbitrio en bien de lalegdidad, que debe traducirse, en definitiva, como bien de lajudicia

19. Edos y otros problemas acarearon, como sefidé, una fuerte reaccion que reclamo d
reiorno  --0 la evolucion, s se prefiere decirlo de eta manera- a los méodos legdes
diferentes, que entrafian una suma relevante de garatias ante todo, legdidad sugtantiva y
procesd, verificable y controladble. La eroson dd antiguo ssema comenzd dede diversas
trincheras. Una, muy relevante, fue la jurisprudencia dd mismo modo que éda entronizd
con fuerza la doctrina de parens patria, acudiria a demoler las soluciones entroncadas con
é&ta y a indituir un régimen nuevo y gaantisa En los Edados Unidos una famosa
resolucion de la Suprema Corte, del 15 de mayo de 1967, In re Gault®, imprimio un virge
en € sntido que luego  predominaria, redituyendo a los menores ciertos derechos
esencides conocimiento de los cargos, asdencia juridica, interrogetorio a testigos, no
autoincriminacion, acceso d expediete e impugnadién’. La reaccién dio origen a un
sgema didinto, que s sude conocer con @ expresvo nombre de “garantidd’. Eda
cdificacion denota € retorno de las garantias  --esencidmente, derechos dd menor, as
como de sus padres- d régimen ce los nifios infractores.

20. En la redidad, ha ocurrido que las crecientes oleadas de ddincuencia  --y dentro de
é&tas la ddincuencia infantili o juvenil en “socdiedades juveniles’, como son les de
Latinoamérica-, que provocan reclamaciones también crecientes y explicables de la
opinion publica, han desencadenado cambios legdes e indituciondes que parecen
caacterizar una de la podiciones més importantes y dgnificaivas de la sociedad y dd
Estado en la hora actud. Entre esos cambios inquigtantes figura la reduccion de la edad de
acces0 a la judicia pend, con € consecuente crecimiento del universo de judticiables
potencides a € ingresan, con cada cambio reduccion de la edad, millones de personas, que
egran nifics 0 menores en la vigpera y devienen adultos por acuerdo del legidador. La
tranformacion de los procedimientos en d ambito de los menores ha traido consigo,
evidentemente, la adopcion de figuras caracteridicas del proceso pend, conjuntamente con
la cultura o lacostumbre pendesinherentes a ellas.

21. En la actudidad exige en muchos paises, como s percibido daramente en d curso de
los trabgos (escritos y expodciones en la audiencia plblica dd 21 de junio de 2002) (par.

® In re Gault, 387 U.S. 9, 1967), dictada en e caso del adolescente —quince afios de edad-- Gerald Gallt, a
quien seinculpd --en union de otro joven: Ronald Lewis-- dellamadas tel ef 6nicas obscenas.

" Cfr. Cole, George F., The American System of Criminal Justice, Brooks/Cole Publishing Company, 3. ed.,
Monterey, California, 1983, p. 474.



15) conducentes a la Opinion Consultiva a la que corresponde este Voto, un fuerte debate
de excudas, corrientes 0 conceptos. de una pate, d régimen tutdar, que se asocia con la
llamada doctrina de la “dtuacion irregula”  --que “no Sgnifica otra cosa, se ha escrito, que
legiimar una accion judicid indiscriminada sobre  agudlos nifios y  adolescentes  en
Stuacion de dificultad”~® y de la otra, @ régimen gaantisa, que s vincula con la
denominada doctrina de la “proteccion integrd”  --con la que “se hace referencia a una
sxie de indrumentos juridicos de cardcter internaciond que expressn un sdto cuditativo
fundamentd en la condderacion socid de la infandd’; se trandta, asi, dd “menor como
obeto de la compaddnrepresdn, a la infancia-adolescencia como  sujeto pleno de
derechos’®. Ha surgido una gran polarizacion entre estas dos corrientes, cuyo encuentro  --o
desencuentro- aparga una suerte de dilema fundamentd, que puede generar, en ocasones,
certos “fundamentaismos’ con sus edilos peculiares Ese dilema se plantea en términos
muy sencillos: 0 Ssematutdar o Sgemagarantita

22. S = toma en cuenta que la orientacion tutdar tiene como divisa brindar d menor de
edad un trato consecuente con sus condiciones especificas y darle la proteccion que
requiere (de ahi la expreson “tutdd’), y que la orientacion garantista tiene como sustancid
preocupacion @ reconocimiento de los derechos de menor y de sus responsables legdes, la
identificacion de agqud como sujeto, N0 como objeto de proceso, y @ control de los actos
de autoridad mediante d pertinente gparato de garantias, seria posible advertir que no exise
verdadera contrgpodcion, de esencia 0 de raiz, entre unos y otros desgnios Ni las
findidades bésicas de proyecto tutdar contravienen las dd proyecto garantista, ni tampoco
édas las de agud, S unas y otras se consideran en sus aspectos esenciades, como o hago en
este Voto y lo ha hecho, a mi juido, la Opinion Consultiva, que no se dilia a doctrina
dguna

23. ¢Cémo negar, en efecto, que el nifio se encuentra en condiciones diferentes a las del adulto, y que la
diversidad de condiciones puede exigir, con toda racionalidad, diversidad de aproximaciones? ;Y que €l nifio
requiere, por esas condiciones que le son propias, una proteccién especial, distintay més intensay esmerada
que la dirigida a adulto, si la hay? ¢Y como negar, por otra parte, que €l nifio --ante todo, un ser humano--
es titular de derechos irreductibles, genéricos unos, especificos otros? ¢Y que no es ni puede ser visto como
objeto del proceso, a merced del arbitrio o del capricho de la autoridad, sino como sujeto de aquél, puesto que
posee verdaderos y respetables derechos, materiales y procesales? ¢Y que en su caso, como en cualquier otro,
es preciso que el procedimiento obedezca a reglas claras y legitimas y se halle sujeto a control a través del

sistema de garantias?

24. S e es deato, probablemente seria llegado € momento de abandonar d fdso dilema y
reconocer los dilemas verdaderos que pueblan este campo. Quienes nos hemos ocupado
dguna vez de edos temas --acertando e erando, y queriendo ahora superar los desaciertos
0 mgor dicho, ir addante en la revison de conceptos que ya no tienen sudento--, hemos
debido rectificar nuestros primeros planteamientos y aribar a nuevas condusiones. Las
contradicciones redes --y por dlo los dilemas las attinomias los auténticos conflictos--
s deben expresxr en otros términos. Lo tutdar y 1o garantita no se oponen entre s. La
opodcion red exige entre lo tutdar y lo punitivo, en un orden de condderaciones, y entre

8 Garcia Méndez, Emilio, Derecho de la infancia-adolescencia en América Latina: de lasituacion irregular a
la proteccion integral, Forum Pacis, Santa Fé de Bogota, Colombia, 1994, p. 22.

°1d., pp.82-83.



lo garattisa y lo abitraio, en d owrd®. En fin de cuentas donde parece haber
contradiccion puede surgir, didécticamente, una corriente de sintess, encuentro, CoNSENsD.
Eda adoptaria lo sugantivo de cada doctringg  su intima razon de ser, y devolveria a la
pdabra “tutdd’ su sentido genuino  --como se habla de tutdla de Derecho o de tutela de
los derechos humanos--, que ha llevado a dgunos tratadigtas a identificarla con d Derecho
de los menores infractores'?, que condtituiria bgjo @ sSgno de la tutda, en su acepcion
oigind y pura un Derecho protector, no un Derecho desposeedor de los derechos
fundamentales.

25. Por una pate, la dintess retendria € designio tutdar dd nifio, a titulo de persona @n
especificas necesdades de proteccion, d que debe atenderse con medidas de este caracter,
meor que con remedios propios dd dgema pend de los adultos. Edta primera vertebracion
de la dintess se recoge, extensamente, en la propia Convencion Americana, en @ Protocolo
de San Sdvador y en la Convencidn sobre los Derechos dd Nifio, que indse en las
condiciones especificas dd menor y en las correspondientes medidas de proteccion, asi
como en otros indrumentos convocados por la Opinion Consultiva: Reglas de Bsijing,
Directrices de Riad y Reglas de Tokio (pars. 106-111). Y por otra pate la sintess
adoptaria las exigencias bésicas dd garantismo: derechos y garantias dd menor. Esta
segunda vertebracion se doja no menos ampliamente, en aguellos mismos  indrumentos
internaciondes, que expresan d edado actud de la maeria En suma € nifio srd tratado
en forma especifica, seglin sus propias condiciones, y no carecera  --puesto que es sjeto de
derecho, no apenas objeto de proteccion-- de los derechos y las garantias inherentes a ser
humano y a su condicion especifica Lgos de plantearse, pues, la incorporacion dd menor
d dgema de los adultos o la reduccion de sus garantias, e aianzan la epecificidad, de un
lado, y lajuridicided, dd atro.

26. Por esn, en mi concepto, la Opinion Consultiva de la Corte Interamericana evita
“suscribir” dguna de las corrientes en juego, y opta por andizar las cuedtiones sometidas a
U condderacion  --convenientemente agrupadas, como o sefida la propia resolucion, bgo
conceptos amplios que se pueden proyectar sobre las hipGtess especificas- 'y exponer las
opiniones correspondientes. De esta manera, d tribund contribuye a dentar, atendiendo a
los objetivos inherentes a una opinion de edas caracteridicas, € desenvolvimiento dd
Derecho naciond conforme alos principios que recoge y proyecta e Derecho de gentes.

27. En d régimen procesd de los menores, 10 mismo cuando se traa de procedimiento
para infractores de la ley pend que cuando viene d caso d procedimiento desencadenado
por Stuaciones de otro cardcter, hay que obsarvar los principios dd enjuiciamiento en una
sociedad democratica, gobernada por la legdidad y la legitimidad de los actos de autoridad.
Eso aparga iguddad de armas, garantia de audiencia y defensa, posbilidad de probar y
degar, contradiccidon, control de legdidad, régimen de impugneciones etcétera Ahora

10 Cir. el desarrollo de esta opinién en mi trabajo "Algunas cuestiones a propésito de la jurisdiccion y e

enjuiciamiento de los menores infractores’, en Memoria (del Coloquio Multidisciplinario sobre Menores.
Diagnéstico y propuestas), Cuadernos del Instituto de | nvestigaciones Juridicas UNAM, 1996, pp.205-206.

M A'si, Jescheck, cuando afirma que el Derecho penal de jévenes es una parte del Derecho tutelar de menores.
Cir. Tratado de Derecho penal. Parte general. Trad. S. Mir Puig y F. Mufioz Conde, Bosch, Barcelona, val. |,
pp. 15-16.



bien, no es posble desconocer que € menor de edad guarda una Stuacion especid en €
proceso, como la guarda en la vida y en todas las rdaciones socides. Ni inferior ni
uperior: diferente, que amerita atenciones asdmismo diferentes. Hay que subrayar como lo
hice supra -y en dlo es enféica la Opinion Consultiva-- que todos los instrumentos
interneciondes reaivos a derechos dd nifio 0 menor de edad reconocen sn lugar a dudas
la “diferencid’ entre éstos y los adultos y la pertinencia, por ese motivo, de adoptar medidas
“egpecides’ con regpecto a los nifios La idea misma de “especididad” condituye un
reconocimiento y una regfirmecion de la diferencia que exite --una desiguddad de hecho,
a la que no deara los gos € Deecho- y de la diversdad de soluciones juridicas que
procede gportar en ese panorama de diversidad.

28. Es sobradamente sabido que en € proceso socid  --no plblico, no privado- se procura
la iguddad de las pates por medios didintos de la smple, solemne e ineficaz prodlamacion
de que todos los hombres son igudes ante los ojos de la ley. Es preciso introducir factores
de compensacion para conseguir, en la mgor medida posble esa igudacion. Lo ha
sogtenido expresamente la propia Corte Interamericana en su jurisprudencia, citada en edta
Opinién Consultiva®. (pars. 47 y 97). Los procesos en que intervienen menores en forma
principa, no accesoria, para la solucion de sus litigios y la définicion de sus obligaciones y
derechos, coinciden en buena medida con los procesos de cardcter, origen u orientacion
socd, y s diginguen de los caacteridicamente publicos, privados o pendes En aguélos
* requiere la dfensa “maerid” que proveen la ley y la diligencia judicid: asgencia
egpecidizada, correctivos de la desguddad materid y procesd, suplencia de la quga
auxilio oficid para la reunién de pruebas ofrecidas por las partes, blsgueda de la verdad
historica, etcétera

29. Una forma extremosa del procedimiento sobre menores infractores excluyd de éste a los
padres y tutores. Dicha excluson en este ambito --donde campegba lo que dgin ilugre
procesdiga  denomind un procedimiento de “naturdeza tutelar-inquistival 3-- obedecié a
la idea de que en d enuidamiento de menores no exidia auténtico litigio, porque
coincidian los intereses dd menor y de la sociedad. La pretensdn de ambos era idéntica: €
bienestar ddl nifio. En términos actudes se diria d interés superior de menor. S edta era la
teoria, en la regulacion concreta y en la préctica las cosas no funcionaban en esa direccion,
y en todo caso = hdlaban en predicamento tanto € derecho de los padres en relacion con
sus hijos, como los derechos de estos mismos, de caracter familiar y de otra naturdeza. Es
indispensable, en consecuencia, aceptar que @ menor NO puede ser un extralio en su propio
juicio, testigo y no protegonista de su causa, y que los padres  --0 tutores- también tienen
derechos propios que hecer vaer y por dlo deben comparecer en d juicio, todos asdtidos
por un asesor, promotor o defensor que asuma la defensa con eficaciay plenitud.

30. Edta revindicacion procesd debe tomar nota, por otra pate, de ciertos hechos En un
can, d nifio no £ encuentra cdificado  --piénsese, sobre todo, en los de edades mas

12 Cfr. El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido
proceso legal. Opinién Consultiva OC-16/99, de 1°. de octubre de 1999. Serie A No. 16, parr. 119. En sentido
similar, asmismo, Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la
naturalizacion. Opinion Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A No. 4, parr. 57.

13 Alcala-Zamora y Castillo, Niceto, Panorama del Derecho mexicano. Sintesis del Derecho procesal,
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Derecho Comparado, México, 1966, p. 245.



tempranas- para desnvolver una actuacion persond como la que puede asumir un adulto,
avezado o por 1o menos maduro (par. 101). Este rasgo de nifio judticiable debe proyectarse
sobre su actuacion en d juicio y sobre la trascendencia de los actos que rediza -as
declaraciones, entre dlos, cuyos requidtos de admighilidad y eficacia sude contemplar la
propia ley procesak-; no puede ser ignorado ni por la ley ni por € tribund, SO pretexto de
iguddad de cuantos participan en d proceso, que d cabo ocasonaria los més grandes dafios
d interés juridico dd nifio. Y en otro caso, es posble --habida cuenta, sobre todo, de las
caacteridicas de los conflictos que agui se dirimen- que exiga una contradiccion de
intereses y hagta de posiciones entre los padres y d menor. No Sempre es este d terreno
propicio para que s geaza, en toda su naurd amplitud, la representacion legd que
corresponde, en principio, a quienes gercen patria potestad o tutela.

31. Las condderaciones que se hacen en edas hipdtess y en otras semgantes no debieran
ser interpretadas como impedimentos para que € Estado actle con eficacia y diligatia --e
invaridblemente con rexpeto a la legdidad- en agudlas Stuaciones de urgencia que
demanden una aencion inmediata El grave pdigro en d que se encuentra una persona --y
no solamente, como es obvio, un menor de edad- exige dir d paso dd riesgo en forma
pronta y expedita Seria absurdo pretender que se apague un incendio slo cuando exigta
orden judicid que autorice a intervenir en la propiedad privada sobre la que aguéd ocurre, 0
gue £ protga a un nifio @andonado, en pdigro de leson o de muete Olo previo
procedimiento judicid que culmine en mandamiento escrito de la autoridad competente.

32. El Edtado tiene deberes de proteccion inmediata --previstos por la ley, ademés de
edarlo por la razdn y la judica- de los que no puede eximirse. En es0os supuestos surgen
con toda su fuerza d carecter y la funcion que corresponden d Edado como “garante
natura y necesario” de los bienes de sus ciudadanos, cuando las otras ingancias llamadas a
garatizar la incolumided de étos -da familia por gemplo-- no se hdlen en condiciones
de asegurarla o condituyan, incusive, un evidente factor de pdigro. Esta accion emergente,
gue no admite dilacion, = sudenta en las mismas condderaciones que autorizan la
adopcion de medidas cautdares 0 precatorias animadas por la razonable gpariencia de
necesdad imperiosa, que sugiere la exigencia de derechos y deberes, y por d periculum in
mora. Desde luego, la medida precautoria no preuzga sobre € fondo, ni difiere o suprime
d juido -0 d procedimiento-- correspondiente.

33. Conddero indispensable subrayar  --y cdéebro que lo haya hecho la OC-17/2002-- una
cuestion mayor para la reflexion sobre esta materia, que integra € tddn de fondo para
entender donde s hdlan las soludones a muchos de los problemes --no todos
obviamente-- que en ete orden nos agqugan. S s mira la redidad de los menores llevados
ate las autoridades adminidrativas o jurisdicciondes y luego sujetos a medidas de
proteccion en virtud de infracciones pendes o de Stuaciones de otra naturdeza, se
obsarvard, en la inmensa mayoria de los casos, que carecen de hogar integrado, de medios
de subsigtencia, de acceso verdadero a la educacion y d cuidado de la sdud, de recreecion
adecuada;, en suma, no cuentan ni han contado nunca con condiciones y expectativas
razonables de vida digna (par. 86). Geneardmente son étos - y no los mgor provisos--
guienes llegan a las barandillas de la policia, por diversos cargos, o sufren la violacion de
adgunos de sus derechos més esencides la vida misma, como se ha viso en la experiencia
judicid dela Corte Interamericana



34. En edtos casos, que corresponden a un enorme nimero de nifios, no Ao s vulneran los
derechos civiles entre los que figuran los relacionados con infracciones o0 conductas que
acarean la intervencion de las autoridades mencionadas, sno también los derechos
econdmicos, socides y culturdes, cuya “progresvidad” no ha permitido abarcar, hasta hoy,
a millones y millones de sres humanos que, en plena infancia, distan mucho de contar con
los satisfactores que esas declaraciones y esas normaes  --pendientes de  cumplimiento--
prometen formamente. A esto se ha referido la Corte en  Caso Villagran Morales que se
cita en la presente Opinién Consultiva (par. 80), cuando avanza en la formulacion de
conceptos que proveeran nuevos rumbos para la jurisprudencia y establece que @ derecho
de los nifios a la vida no sdlo implica € rexpeto a las prohibiciones sobre la privacion de
aqudla, contenidas en d aticulo 4 de la Convencion Americana, Sno también la dotacion
de condiciones de vida idéness paradentar € desarrollo de los menores™.

35. En ede extremo cobra presencia la idea unitaria de los derechos humanos: todos
rdevantes,  exigibles, mutuamente complementarios 'y condicdonados Bien que =
organicen los procedimientos en forma td que los nifios cuenten con todos los medios de
adgencia y defensa que integran @ debido proceso legd, y bien, asmismo, que no = les
extraga injudificadamente dd medio familir -s cuentan con é--, pero nada de esto
absuelve de condruir las circundancias que permitan a los menores d buen curso de su
exigencia, en todo d horizonte que corresponde a cada vida humana, y no solamente en las
Stueciones  --que debieran s excepciondes-  en que agunos menores afrontan
“problemas con la judicid. Todos son, de una sola vez, d escudo protector dd ser
humano. se redaman, condicionan y pefeccionan mutuamente, y por ende es preciso
brindar a todos la misma aencion™. No podriamos dedir que la dignided humana = hdla a
svo donde exide, quizés, esmero sobre los derechos cviles y politicos  --0 S9lo dgunos
de dlos, entre losmés vishles- y desatencidn acerca de los otros.

36. La OC-17 acierta, a mi juicio, cuando dude a esta maeria desde una doble perspectiva
En un punto subraya la obligacion de los Edados, que se plantea —por lo que toca d plano
americano- dede la Carta de Bogota conforme d Protocolo de Buenos Aires, de adoptar
medidas que permitan proveer a las personas de satisfactores en mlltiples vertientes, y en
otro reconoce que vienen d casn verdaderos derechos, cuya exigibilided, a titulo de tdes
comienza a ganar terreno. En efecto, no bagtaria con atribuir deberes a los Edtados S no s
reconocen, en contrgpartida, los derechos que adgten a los individuos de eda suerte se
integra la bilaterdidad caracteristica del orden juridico. En este ambito ha ocurrido una
evolucion de conceptos semgaite a la que campea en € ddema interno: 9 las
Condiituciones tienen, como ahora e proclama, cardcter normativo  --on, en este sentido,
genuina “ley supremd’, “ley de leyes’--, también los tratados poseen ese carécter, y en td

14 Cfr. Caso de los “ Nifios de la calle” (Villagran Moralesy otros), Sentencia de 19 de noviembre de 1999.
SerieC No. 63, par. 144.

5 En los términos de los Principios de Limburg sobre la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (junio de 1986), “en vista de que los derechos humanos y las libertades
fundamentales son indivisibles e interdependientes, se deberia dedicar la misma atencion y consideracion
urgente en la aplicacion y promocién de ambos: los derechos civilesy politicos y los derechos econémicos,
socialesy culturales’ (principio 3).



virtud aribuyen verdaderas obligaciones y auténticos derechos. Entre estos dltimos se
locdizan, por lo que hace d tema que agqui me ocupa, los derechos econdmicos, sodides y

culturdes de los nifios.
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