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Presentacion

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH) tiene un mandato académico
para la investigacion y la educacion en derechos humanos; mandato que ha asumido mediante
el apoyo a diversos procesos de capacitacion dirigidos a funcionarios de instituciones publicas,
quienes en el marco del sistema interamericano, desempenan un papel fundamental en el
monitoreo del cumplimiento de los derechos humanos.

El acceso a la justicia con enfoque de derechos humanos es uno de los temas pilares que
el IIDH ha identificado y que se ha propuesto estudiar y promover con especial atencion,
particularmente cuando hace parte de la proteccion de los derechos de las personas y los
grupos mas vulnerables y excluidos.

De esta manera y a raiz de necesidades detectadas por entidades gubernamentales para
la defensa de los derechos humanos en la region, surgio la iniciativa de desarrollar procesos
educativos que pudieran ser replicados y que a la vez no s6lo consolidaran el bagaje tedrico
en materia de derechos humanos de los operadores de justicia, sino que también promovieran
la reflexion y destacaran la dimension vivencial que se entrelaza con toda construccion y
aplicacion de conocimientos.

La estrategia propuesta para la consecucion de dichos objetivos fue la elaboracion de
modulos de autoformacién sobre acceso a la justicia con caracter didactico y de facil lectura,
que incorporaran repetidos ejercicios de introspeccion respecto a la materia tratada e
integraran la revision de herramientas primordiales para el quehacer de los operadores de
justicia, tales como los instrumentos internacionales en derechos humanos y su utilizacion
como derecho interno.

Este manual constituye un valioso fruto de dicho esfuerzo, dirigido especificamente a
aquellos funcionarios y funcionarias del sistema de justicia de los paises centroamericanos
que se relacionan con usuarios menores de edad, no so6lo dentro de las jurisdicciones
especiales, sino como eje transversal en todo aquel proceso que involucre algun tipo de
participacion o intervencion de nifios, nifias y adolescentes. Combatir la revictimizacion de
las personas menores de edad durante los procesos judiciales es un objetivo final. De ahi la
importancia de utilizar este manual como parte de los materiales de capacitacion que se
pondran a disposicion de las distintas Escuelas Judiciales de los paises de Centroamérica
para que puedan ser incluidos dentro de sus planes de trabajo como una opcion para ser
socializados y replicados en todo el territorio nacional.

De este modo, el presente manual pretende contribuir a la consolidacion del respeto de
los derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes como camino necesario para la
superacion de la violencia, la discriminacion, la pobreza y demas fenomenos sociopoliticos
que continuan confrontando a los sistemas de justicia de nuestros paises centroamericanos.
En este contexto, el acceso a la justicia emerge como un emblema y como un valor
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insoslayable, cuya vigencia requiere renovados esfuerzos por parte de quienes cotidianamente
hacen posible su cumplimiento.

Esperamos que esta iniciativa contribuya asimismo a proyectar tanto el conocimiento,
como la aplicacidn e interpretacion de los instrumentos internacionales de derechos humanos
como una herramienta de uso diario en la dificil pero noble tarea de administrar justicia en
nuestros paises centroamericanos.

Finalmente, deseamos destacar el incondicional apoyo que se obtuvo de parte del
Gobierno alemén y de la Embajada de ese pais en Costa Rica, que financiaron de manera
total tanto éste, como otros proyectos afines.

Igualmente corresponde agradecer al autor, Alejandro Rojas, quien es Subjefe de la
Escuela Judicial de Costa Rica con amplia experiencia en investigacion y capacitacion en
materia de derechos humanos de la nifiez y la adolescencia.

Esperamos que nuestra alianza con las Escuelas Judiciales de Centroamérica sea un
pivote para dimensionar los alcances de este manual, para lo cual se tiene prevista la
realizacion de actividades conjuntas con el apoyo de donantes comprometidos con la mision
del IIDH, tales como ASDI, DANIDA y NORAD; agencias que requieren ser mencionadas
en tanto gracias a sus aportes anteriores, el IIDH ha elaborado otros manuales autoformativos
sobre acceso a la justicia y derechos humanos en Guatemala, Nicaragua, Panama, Ecuador
y Paraguay; proceso que se espera ampliar a otros paises.

Diciembre de 2008

Roberto Cuéllar M.
Director Ejecutivo [IDH
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Introduccion

Tratar de comprender la l6gica operativa de un sistema de derechos es esencial para
lograr la efectiva proteccion de los mismos y, evitar asi, se conviertan en meras normas
declarativas, en expectativas sin mayor posibilidad de aplicacion préctica, sea que no logren
incidir en la manera en que nos relacionamos las personas ni en la forma de resolver nuestros
conflictos.

La idea que aqui quiere plantearse considera que los derechos deben tener una alta
incidencia en la definicion de la lineas basicas de nuestra convivencia, asi como en la
resolucion de los conflictos que, dentro de ésta, se presentan; pues, como premisa de este
trabajo, se entiende que los derechos permean toda la vida social, no s6lo la administracion
de justicia. Precisamente por ello, resulta fundamental tomarse el tiempo para tratar de
asegurar una adecuada comprension de los mismos, de su forma de aplicacion y de los
mecanismos creados para su proteccion.

Se partira, como debe ser, de la idea de aplicacion transversal de los derechos, razon por
la cual este tema no debe ser visto como un ambito de exclusivo interés de los/as abogados/
as, sino de la totalidad de las personas que convivimos dentro de una determinada comunidad,
en parte porque todos/as somos titulares de derechos, interesados directos, y, en otra, porque
creemos firmemente que la amplia divulgacion de estos temas puede lograr un mejor impacto
en su proteccion y aplicacion cotidiana.

Es, precisamente, esta conviccion sobre el potencial de un sistema de derechos para
generar mejores condiciones de convivencia, lo que nos ha determinado a desarrollar este
modulo desde este punto de vista, particularmente porque la expectativa es que esto facilite
la comprension de los/as nifos/as y adolescentes como sujetos de derechos y, de esta manera,
tratar de eliminar o desacreditar cualquier idea de segregacion de este grupo, asi como de
cualquier otro grupo de personas.

El planteamiento puede parecer excesivamente ambicioso, pero la pretension es realizar
un esfuerzo de simplificacion, pues lo que se hara, basicamente, es estabilizar una idea
sobre la maxima constitucional de igualdad, lo cual se considera esencial por el nivel de
influencia que tiene la misma en la inclusién o exclusion social. Luego se explicard una
manera de comprender los derechos en general y su forma de aplicacion, logica, sistematica
y congruente, con la idea de lograr un entendimiento comun sobre estos temas.

En una ultima parte se abordara el papel de la administracion de justicia dentro de este
sistema de derechos, su mision o razén de ser y sus funciones esenciales, a partir del acceso
que deben tener todas las personas al mismo, particularmente los/as nifios/as y los/as
adolescentes, de acuerdo con lo tratado por los instrumentos internacionales a este respecto.

La idea es, entonces, tratar de transmitir, a partir de determinadas premisas, una idea
sobre el funcionamiento de un sistema de proteccion de derechos, especialmente enfocado
en los/as nifios/as y adolescentes, pero aplicable de manera general a todo el género personas,
el cual se espera garantice una mejor comprension del mismo.

11
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Para eso se tomaréan en cuenta algunas de las ideas juridicas mas arraigadas socialmente,
como aquella que refiere “tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales”, la que
expresa “mis derechos terminan donde empiezan los derechos de los demds.”, o bien, la
que indica “a mayores derechos, mayores responsabilidades”, entre otras.

Igualmente, el esquema de este trabajo toma como base aquella famosa frase de Norberto
Bobbio en la que afirmaba: “Hoy el problema de fondo relativo a los derechos humanos es
no tanto lo de justificarlos, sino como protegerlos. No es un problema filosdfico, sino
politico™.

I BOBBIO (Norberto). El problema de la guerra y las vias de la paz. Barcelona, 1982. Pp. 128.
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Modulo |
Antecedentes y marco desde una teoria de los derechos fundamentales

Unidad I: Antes y después de la Convencién de los Derechos del Nifo

Objetivo: Que los/as operadores/as de la justicia logren reconocer las
caracteristicas principales de los modelos de justicia definidos por la “doctrina
de la situacion irregular” y por la “doctrina de la proteccion integral,” asi como
el impacto de la Convencion de los Derechos del Nifio en el establecimiento de
una nueva vision de la infancia y la adolescencia.

1.1.- Convencion de los Derechos del Nifio como hito histéorico en el cambio
paradigmatico

Para iniciar esta seccion relacionada con los antecedentes, se ha considerado oportuno
empezar rindiendo méritos a la Convencién sobre los Derechos del Nifio, la cual, luego de
su aprobacion, ha desencadenado un proceso de reforma que ha pretendido, en primer lugar
reconstruir las imagenes de la infancia y, con ello, modificar las relaciones del Estado y de
los/as adultos/as con los/as nifios/as y adolescentes; esperando que ello incida, entre otras
cosas, en su acceso a la justicia, asi como en el mejoramiento de las condiciones de vida de
las personas menores de edad en general.

La fuerza con que este instrumento legal internacional y su nuevo enfoque de la infancia
ha impactado en Centroamérica quedd evidenciada tras la adecuacion de las legislaciones
internas en una gran cantidad de paises de la region, particularmente durante la segunda
mitad de la década anterior 1995-2000, asi como con la determinacion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de considerar tal Convencioén como fuente de derecho
para sus decisiones, alin cuando se tratara de un instrumento promulgado en el seno de la
Organizacion de las Naciones Unidas.

Al respecto, en el caso Ninos de la Calle (Villagran Morales y otros), resuelto por la
Corte en el afo 1999, dicha instancia se pronuncio en el siguiente sentido:

“194. Tanto la Convencion Americana como la Convencion sobre los Derechos del Nifio
forman parte de un muy comprensivo corpus juris internacional de proteccion de los
ninos que debe servir a esta Corte para fijar el contenido y los alcances de la disposicion
general definida en el articulo 19 de la Convencién Americana.

195. La Convencion sobre los Derechos del Nifio contiene diversas disposiciones que
guardan relacion con la situacion de los “nifios de la calle” que se examina en este caso
y pueden arrojar luz, en conexion con el articulo 19 de la Convencion Americana, sobre
la conducta que el Estado debi6 haber observado ante la misma™.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Denominado
Caso de los Ninios de la Calle (Villagran Morales y otros) contra el Estado de Guatemala.
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Producto de la entrada en vigencia de estas adecuaciones y, por qué no, de la misma
decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se puede afirmar que los diferentes
Estados han adoptado esta nueva vision y, con ello, asumido el compromiso de promover
una adecuada implantacion de estas nuevas leyes, asi como del cambio cultural que ellas
conllevan. Lo anterior, tomando en cuenta que, atin cuando se reconozca que la promulgacion
de estas leyes constituye un elemento esencial para modificar la realidad, ellas son, por si
mismas, insuficientes.

Pero hasta aqui nada se ha dicho sobre esta nueva perspectiva de la infancia, ni sobre
aquella que pretende ser superada, por lo que a continuacidén corresponde avocarnos a
caracterizar ambas, la primera de ellas, denominada “doctrina de la situacién irregular”, que
representa un antes de la Convencion, y la segunda llamada “doctrina de la proteccion
integral”, como un después.

1.2.- Doctrina de la situacion irregular y leyes tutelares: ejercicio de poder al
margen del Derecho

La doctrina de la situacion irregular que, por medio de sus leyes tutelares, alcanz6 una
influencia continental —en América- durante practicamente todo el siglo anterior, encuentra
sus principales fundamentos en una ambivalencia entre la compasion que se promueve en
su discurso y la fuerte represion que implica en la realidad.

Sin duda, el eje central del discurso tutelar, mediante el cual se pretende legitimar un
sistema insostenible desde el punto de vista del Estado Constitucional de Derecho, es la idea
de hacer el “bien” a los/as nifios/as y adolescentes, quienes necesitan de la intervencion
irrestricta, sin limite, por parte de los/as adultos/as para lograr su adecuado desarrollo. Dicho
asi, el discurso resulta dificil de cuestionar, pero el problema no es éste, sino lo que encubre.

Lo anterior, por cuanto la gran paradoja de esta perspectiva de la infancia se encuentra,
precisamente, en que la idea de “bien” se ha constituido en el peor de los males para la
infancia y la adolescencia, pero no sélo para ellos/as, también para nuestro Estado de Derecho
en general, por cuanto ha permitido sostener este modelo al margen de los mismos derechos
fundamentales contemplados en la Constitucion.

Alrespecto, debe recordarse una frase de Emilio Garcia Méndez, que resulté emblematica
en la region, por la contundencia y lo significativo de su contenido, la cual refiere: “Las
peores atrocidades en contra de la nifiez y la adolescencia se han producido mucho mas en
el nombre del amor y la compasion que de la misma represion”.

Lo anterior se comprende al considerar que el “bien” es un concepto que no conoce
limites ni reconoce excesos, quien actuia bajo la conviccion de estar haciendo el bien mantiene,
convenientemente, una puerta abierta que le permite hacer o decidir practicamente cualquier
cosa, encontrando siempre la legitimidad y la tranquilidad de conciencia en sus buenas
intenciones. Con una ventaja adicional, el contenido del “bien” siempre lo definia el/la
adulto/a.

14
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Para reforzar esta idea del “bien”, la doctrina de la situacion irregular presenta a los/as
nifos/as y adolescentes como incapaces, necesitados de su “tutela”, lo cual aumenta
significativamente la percepcion de compasion, de su “bondad”, que a su vez, produce una
verticalizacion de las relaciones adultos/as-adolescentes.

Como consecuencia directa de esta consideracion, el derecho tutelar de menores recurre
a las caracteristicas personales, familiares y sociales de los adolescentes —derecho penal de
autor- para justificar la aplicacion de las respectivas “medidas”, mas que en la comision de
un hecho delictivo —derecho penal de hecho o por el acto-.

Esta premisa de “incapacidad” se encontraba, en el caso de muchos paises de
Centroamérica, regulada en la misma Constitucion, bajo el concepto de “inimputabilidad”,
el cual es un concepto propio del derecho penal que implica falta de capacidad para
comprender la ilicitud de su actuacion o bien la imposibilidad de ajustar su conducta a esa
comprension. De hecho, por la consideracion de este concepto en la Constitucion Politica,
en varios paises se sostuvo la necesidad, muy conveniente también para los fines tutelares,
de mantener la reaccion estatal frente a los/as adolescentes que cometian delitos fuera del
Derecho Penal.

En todo caso, era un concepto utilizado de manera forzada, que trataba de sostener una
situacioén que no correspondia con la realidad de dos formas. Primero, porque estaba claro
que los/as adolescentes tenian capacidad para cometer delitos, lo cual era una verdad que se
nos imponia cotidianamente, y segundo, que en todo caso la reaccion “tutelar”, ain cuando
estuviera fuera del derecho penal, era claramente punitiva y represiva, a pesar de su
denominacion.

Debe concluirse que este modelo y sus medidas terminaron fortaleciendo el poder de
los/as adultos/as sobre los/as adolescentes, a quienes se imponian verdaderos castigos sin el
respeto de los respectivos derechos y garantias, desnaturalizando asi los objetivos que hoy
dia se reconocen al Derecho, como un instrumento util para equilibrar las relaciones de
poder.

Conviene recordar, en este sentido, que el Derecho Penal tiene por objetivo regular el
poder punitivo, lo que implica limitarlo, por lo que no es correcto entenderlo, al menos no
exclusivamente, como el que faculta al Estado a castigar, pues no existe duda en que la idea
de castigo es preexistente a su regulacion.

Tampoco debe olvidarse que entre adultos, nifios/as y adolescentes existe una fuerte
relacion de poder que, lejos de ser equilibrada por la Ley y por la intervencién del Estado,
fue doblemente desequilibrada por el sistema tutelar y por la “doctrina de la situacion
irregular”. Asi, al desequilibrio existente en la realidad se sumo la apuesta de la Ley por la
defensa de los intereses del “mas fuerte” de la relacion. Con lo cual queda en evidencia el
peligro, siempre latente, de manipulacion e instrumentalizacion de la Ley y del Derecho por
parte de quienes tienen poder para hacerlo.
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Pero lo peor del caso no es eso, sino que todo este discurso se movi6 y aun hoy se
mueve, conciente o inconcientemente, en la hipocresia, utilizando eufemismos que, como
tales, no tienen correspondencia con la realidad; generando asi lo que se ha denominado
como ‘‘fraude de etiquetas”.

Ahora bien, llegado a este punto, vale preguntarse si todo este sacrificio del Derecho y
de los derechos de los/as adolescentes resultd util para fortalecer la formacion de los/as
nifos/as y adolescentes o, al menos, para mejorar las relaciones entre adultos y las personas
menores de edad. Es decir, si valio la pena maximizar la violencia institucional, reforzar la
reaccion represiva, debilitar el Estado de Derecho y todo lo que ha implicado este esquema.
La respuesta es, claramente, negativa.

Lo anterior nos remite, necesariamente a otra pregunta: ;qué ha motivado esta defensa,
que parece inclaudicable del sistema tutelar?. Una posible respuesta a esta pregunta es el
mantenimiento de esa relacion de poder, que permite a los/as adultos/as contar con amplios
niveles de discrecionalidad. En ese sentido, debe acotarse que la historia —pero también el
presente- nos ha demostrado que cualquier reforma que implique algin grado de pérdida de
poder siempre enfrenta las mas fuertes resistencias.

Todo lo anterior se ve potenciado por una clara confusion de vias, de roles y de medidas.
De vias por cuanto se recurre a un mismo proceso para resolver las situaciones de los/as
nifios/as y adolescentes victimas, sea a quienes se han vulnerado sus derechos fundamentales
—FEj.: indigente, desescolarizacion-, y victimarios; es decir, quienes han cometido un delito o
contravencion. En igual sentido, la confusion de las medidas, por cuanto la respuesta es la
misma en ambos casos, igual se priva de libertad a uno y a otro.

En cuanto a la confusion de roles, debe referirse que, de forma muy consistente con lo
dicho hasta ahora, en el sistema tutelar el/la Juez/a mantiene un poder absoluto. Lo cual se
ve fortalecido por la participacion generalizada so6lo de una de las partes, que, indiferentemente
que se le llame defensor/a, procurador/a o fiscal, juega un papel realmente confuso y destefiido,
no siendo un contrapeso suficiente para el Juez. De hecho, su objetivo, por regla, era defender
los intereses de la persona menor de edad, pero de conformidad con los parametros y criterios
establecidos por el sistema, con lo cual su intervencion se confundia con la del/a Juez/a y
terminaban todos/as procurando hacerle el “bien” a los/as adolescentes, negandose asi la
importancia de su participacion dentro del proceso.

Por tltimo, pero no por ello menos importante, conviene considerar que el sistema tutelar,
al considerar a los/as nifios/as y adolescentes como objetos de tutela, no asi como sujetos de
derechos, terminaba relativizando la vigencia de tales derechos de manera general, pues no
se contemplaba que €stos fueran aplicables a este grupo de personas.

Efectivamente, esta relativizacion de los derechos para el caso de los/as nifios/as y
adolescentes, provoco que su vigencia y poder de vinculacion se deteriorara a nivel general,
pues, a partir de esta experiencia, no existia otra opcion que considerar a los derechos como
aplicables a veces si y otras veces no, o bien dependiendo de los distintos grupos de personas,
convirtiéndolos en objeto de manipulacion.
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Debido a ello, de mantenerse aquel estado de la situacion, pudo haberse asumido, en
cualquier momento, que tampoco otros grupos de personas eran merecedores de la titularidad
de los derechos, pues, en esta relativizacion, la vigencia de los mismos dependia,
practicamente, de una decision politica o de la inercia social. En consecuencia, debe aceptarse
que la adopcion de la “doctrina de la proteccion integral” significo, ademads, un
fortalecimiento de los derechos en general y la superacion, en alguna medida, de dicha
vision relativa de los derechos.

1.3.- Doctrina de la proteccién integral: derecho como equilibrio de las relaciones
de poder

Se ha dicho que con la entrada en vigencia de la Convencién se introduce una nueva
vision de la infancia y, en consecuencia, de sus relaciones con los/as adultos y con el Estado.
Esta perspectiva es la que se ha denominado como “doctrina de la proteccion integral”, la
cual pretende, bajo la consideracion de persona de los/as nifios/as y adolescentes, instaurar
un sistema que sea respetuoso de sus derechos, pero también de su diversidad.

Esto, que se dice facil, constituye una verdadera revolucién juridica y pretende serlo
también en lo cultural, pues tiene un fuerte impacto en diversos niveles de la sociedad, sea
en la familia, en la escuela, en la comunidad y también en la administracion de justicia.

Parte de la asuncion de que la “doctrina de la proteccion integral” implica la determinacion
de limites para los demads, que se originan en el respeto de los derechos, sea por el
cumplimiento de los deberes correlativos que ellos generan, lo cual, a su vez, conlleva la
disminucién de los niveles de discrecionalidad en quienes, de una u otra manera, deben
tomar decisiones que puedan afectar tales derechos.

Igualmente, se supera la idea de incapacidad de los/as nifios/as y adolescentes, para
asumir, sin reparos, la idea de responsabilidad. Es decir, asi como se reconocen los derechos
de los/as nifnos/as y adolescentes, se entiende también que ellos tienen deberes y que su
incumplimiento conlleva responsabilidades, como en el caso de los/as adultos/as.

La base de este sistema, entonces, se centra mas en la proteccion de derechos que en la
proteccion de personas, sean éstas nifios/as, adolescentes o adultos/as, lo cual elimina el
peligro de una seleccion que estigmatice y segregue a aquellos mas desfavorecidos.

Lo anterior, por cuanto recurrir a la proteccion de derechos, mas que a la proteccion de
personas, resulta mas objetivo, lo cual reduce las posibilidades de discriminacidn, pues se
entiende que, independientemente de las caracteristicas de persona o condiciones de vida, a
todos/as se nos deben respetar nuestros derechos, asegurandose asi un trato igualitario.

De la misma manera, la vulneraciéon de un derecho a cualquier persona obliga, casi
siempre y sin necesidad de recurrir a valorar sus condiciones personales, sociales y familiares,
a dos tipos de acciones: al reestablecimiento del derecho vulnerado y a la responsabilizacion,
de estar asi contemplado en la ley, de quien lo vulnero, sea por accién u omision.
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El derecho retoma, asi, sus fines y objetivos, queriendo equilibrar las relaciones de poder
entre nifos/as y adolescentes y adultos/as, fortaleciendo la posicion del débil y limitando la
del fuerte -en la comprension del Derecho, con Ferrajoli, como “La ley del mas débil”-.
Ademas, el Estado como principal responsable de la realizacion del Derecho debe, entonces,
orientar sus acciones sobre esta base de proteccion del mas débil y de equilibrio de relaciones
de poder, pero asumiendo que su intervencion se encuentra también limitada por tales
derechos.

En consecuencia, en el Estado Constitucional de Derecho, al reconocerse la condicion
de personas de los/as nifios/as y adolescentes, se disminuye la posibilidad de manipulacion
o instrumentalizacién del Derecho por parte del poder, precisamente, por el limite que
representan los derechos fundamentales de las personas.

Otro de los efectos importantes de las reformas legales introducidas en Centroamérica
es que, junto con el principio de proteccion integral, se promueve una clara division de
funciones y separacion de vias que permite, segin se abordard mas adelante, mejorar la
distribucion del poder y eliminar algunas de las confusiones que generaba el sistema anterior,
un aspecto siempre deseable en la Democracia y en el Estado de Derecho. Como consecuencia,
se asegura una respuesta adecuada a las victimas de vulneracion de sus derechos
fundamentales, la cual, ahora, debe ser diferente a aquella que se prevé para quien ha cometido
un delito, falta o contravencion.

Ello se combina, ademas, con una diferenciacion clara de roles dentro del proceso de
responsabilidad penal, en que el/la juez/a asume un papel mas objetivo, como tercero imparcial
frente a las partes: fiscal y defensor/a. A estos ltimos corresponde, respectivamente, el rol
de acusador/a, por un lado, y de defensa de los derechos ¢ intereses de los/as nifios/as y
adolescentes, por el otro. De esta manera, se establecen una serie de contrapesos y controles
reciprocos dentro del mismo proceso de responsabilidad.

Por otro lado, se eliminan eufemismos del discurso de tutelar, en el entendido de que
siempre es mejor para el Estado de Derecho y también para la formacion de los/as nifios/as
y adolescentes que las denominaciones correspondan con la realidad, con lo que es. Asi, de
acuerdo con la “doctrina de la proteccion integral”, no debe existir temor en denominar la
responsabilidad de los/as adolescentes como penal, como tampoco para hablar de delito,
imputado/a, acusado/a o procesado/a, sanciones o penas, etc.

1.4.- Otras Caracteristicas del Modelo de Proteccién Integral

Conviene, a continuacion, enunciar algunas otras caracteristicas que distinguen el sistema
de administracion de justicia de acuerdo con las ideas de proteccion integral:

> Se fortalece el principio de igualdad ante la ley, tratandose de igual forma
a todas las personas sometidas a proceso con independencia de su condicion social
o de las carencias que esas personas posean.

> El modelo se apoya en la idea de la aplicacion de la Ley a todos los nifios(as)
y adolescentes y no solo a aquellos que tienen sus necesidades basicas parcial o
totalmente insatisfechas, o se encuentren en circunstancias particularmente dificiles.
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> Se reconoce a las personas menores de edad como sujetos plenos de
derechos, de manera que el sistema de administracion de justicia se orienta en su
proteccion, independientemente de las condiciones sociales y caracteristicas
personales de los/as nifios/as y adolescentes.

> Se otorga a los 6rganos judiciales la funcion que realmente les corresponde,
sea dirimir conflictos de caracter juridico, para la declaracion de derechos,
reivindicacion de los mismos, o bien para asignacion de responsabilidades frente a
la comision de un delito, falta o contravencion.

> Se separan las vias y las respuestas estatales entre la situacion de un/a
nino/a o adolescente victima y la de un/a adolescente victimario/a.

> Se evita, asi, la intervencion justicia penal en casos de riesgo social, de
manera que estas carencias sean percibidas como omisiones de las politicas sociales.
> Se reducen significativamente los niveles de discrecionalidad del/a Juez/a,
quien encuentra limites en su deber de respetar los derechos de los/as nifios/as y
adolescentes.

> Se tiende a la eliminacion de eufemismos falsamente tutelares. Por ejemplo,
se parte de la comprension de las consecuencias derivadas del proceso de
responsabilidad como sanciones, que poseen una connotacion claramente negativa,
por consistir en una afectacion de derechos fundamentales.

> En este mismo sentido y en cuanto al tema de la responsabilidad, se trata
de un Derecho Penal claramente definido, no s6lo por los sujetos destinatarios sino
por las sanciones que se aplican.

> Se limita al maximo posible la intervencion judicial en materia penal. Esto
quedo plasmado en la ley con la creacion de una serie de soluciones alternativas al
juicio (conciliacion, criterio de oportunidad, suspension del proceso a prueba).

> Existe una clara distincion de roles entre jueces/zas, fiscales y defensores/
as, lo cual permite asegurar un equilibrio entre las partes del proceso y potenciar el
control, de manera que se disminuye el riesgo de abuso.

> Se promueve la fijacion de una gama amplia de sanciones aplicables, en
donde prevalecen las no privativas de libertad, sanciones socioeducativas y las
ordenes de orientacion y supervision; en lugar de las tradicionales sanciones
privativas de libertad.

> En este ultimo sentido, se requiere la utilizacion excepcional de la sancién
de privacion de libertad, asi como de la privacion de libertad como medida cautelar
(detencion provisional).

Autoevaluacion

Marque la respuesta correcta. Las respuestas las puede consultar al final del
ejercicio.

1. En el modelo de situacion irregular los/as adolescentes victimas y victimarios/as:

a) Eran tratados procesalmente de la misma manera, por la misma via y se les brindaba,
indistintamente, la misma respuesta;

b) Recibian una respuesta diferente atendiendo a su situacion;

c) Era tratados procesalmente de manera diferente.
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2. El eje central del discurso tutelar era:

a) La proteccion de los derechos de los/as nifios/as y adolescentes;

b) La idea de hacer el bien a los/as nifios/as y adolescentes;

c) El equilibrio de las relaciones de poder entre nifios/as y adolescentes con respecto a
los/as adultos.

3. En cuanto a la responsabilidad penal, la doctrina de la proteccion integral promueve:

a) Un derecho penal de autor;

b) Un derecho penal por el acto claramente definido;

¢) Un sistema mixto, en principio solo se puede sancionar a alguien por la comision del
delito, pero la sancidon puede ser extendida por algunas condiciones sociales, como el
consumo de drogas.

4. La doctrina de la proteccion integral atiende a:

a) La proteccion de personas;

b) En materia de responsabilidad se atiende a la proteccion de derechos y en cuanto a las
victimas a la proteccion de personas;

c¢) La proteccion de derechos.

Respuestas:
1. a).
2.b).
3.b).
4. ¢).
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Unidad Il: Principio de igualdad y respeto de los derechos de los/as nifos/as y
adolescentes

Objetivo: Que las lectoras y lectores conozcan los diferentes modelos y
acepciones del mandato de igualdad para, a partir de ellas, poder identificar los
lineamientos requeridos para generar condiciones inclusivas que favorezcan el
reconocimiento de los/as nifios/as y adolescentes como sujetos de derechos.

1.1.- Maxima de igualdad y su incidencia en la inclusién-exclusién de personas

Vistos estos antecedentes, en los cuales se refleja una historia de exclusion de los/as
nifios/as y adolescentes del sistema de proteccion de derechos, corresponde ahora tratar de
entender la incidencia que, en ello, tuvo el modelo de igualdad por el que se opté y, a partir
de esta comprension, tratar de identificar un concepto sobre el mandato o maxima de igualdad
que permita afianzar juridicamente su inclusion como titulares de derechos.

El abordaje de este tema se torna indispensable cuando se toma en cuenta la ambivalencia
que ha mostrado este principio con respecto a la proteccion de los derechos de las personas
a lo largo de su historia, pues el mismo ha sido utilizado como argumento de inclusion y
como razon para la exclusion. Por ello, tratar de obtener alguna claridad sobre el contenido
de este principio se espera que ayude a entender mejor las razones que justifican la
reivindicacion de los derechos de los/as niflos/as y adolescentes, asi como proyectar la
proteccion de los mismos sobre bases mas so6lidas para el futuro.

De hecho, no debe olvidarse que incluso dentro de las mismas declaraciones sobre
derechos ha existido una tacita linea de exclusion, pues de ellas se entendio o interpretd que
no se tenia como destinatarias a todas las personas, razén por la cual no se consideré como
titulares de derechos a grupos importantes, al punto que, dentro de las primeras declaraciones,
esta condicion estuvo reservada para una €lite. En este sentido, puede citarse por ejemplo, la
Declaracion Universal de Derechos del Hombre.

Por el contrario, el modelo de igualdad por el que se quiere optar acé, es un modelo que
entiende a todas las personas como titulares de derechos y por lo tanto, destinatarias de las
diferentes regulaciones que, para la proteccion de los mismos, han sido emitidas; pero que
quiere, y hasta promueve, la proteccion o tratamiento diferente cuando éste se encuentra
razonablemente justificado.

1.2.- Partir de la igualdad hace la diferencia

Mirando en retrospectiva lo que ha sucedido en los tltimos veinte afios con el movimiento
de reivindicacion de los derechos de los/as nifios/as y adolescentes en la region, puede
concluirse que el esfuerzo realizado se centrd, esencialmente, en tratar de lograr que se les
considerara y respetara como personas, al menos bajo las mismas condiciones de cualquier
persona adulta.
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El gran objetivo inicial era, por tanto, lograr la inclusion de los nifios/as y adolescentes
dentro de la categoria de personas, pues historicamente se les habia excluido de la misma,
sobre la idea de un tratamiento desigual como regla. Lo anterior, alin cuando esta regla
contradecia lo exigido por la méxima de igualdad, la cual establece “la carga de

argumentacion para los tratamientos desiguales .

El logro de este primer objetivo de inclusion era, o es, indispensable para poder,
posteriormente, identificar y reconocer algunas diferencias juridicamente relevantes, siempre
sobre la plataforma de un modelo de igualdad inclusivo, para asi no correr el riesgo de
generar, con las mismas, exclusion.

Esta primera gran reivindicacion implic6, segin se ha dicho, un cambio de paradigma,
pues ya se adelantaba que la imagen que nuestras sociedades han construido de la nifiez y la
adolescencia se ha enfocado, no en la igualdad, sino en las diferencias, pero consideradas
como una “razén” para excluir.

Era ésta una logica inversa y, en esa medida, bastante perversa, que fue utilizada por el
discurso tutelar para sostenerse a través de los afios, con la idea de legitimar, precisamente,
lanecesidad de “tutela” de los/as nifios/as y adolescentes, siempre vistos como seres incapaces
en sentido amplio, situacion que se constituia en una razon para no reconocer sus derechos
y, siguiendo esa misma cadena, negarles asi la condicion de personas.

Para ser un poco mas radical, los/as nifios, las nifias y adolescentes fueron ubicados en
otra categoria, como integrantes de otra “especie”, lo cual ha provocado —aun y cuando se
declararen las mejores intenciones-, segregacion, pues como consecuencia de estas
consideraciones no se le reconocian los derechos contemplados en las Constituciones, ni
aquellos que forman parte del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Con ello, se quiere decir que las grandes reivindicaciones de los derechos de las personas
logradas desde el siglo XVIII y hasta finales del siglo XX, no alcanzaron a los nifios, las
nifias ni a los/as adolescentes, asi como tampoco a otros grupos importantes de personas, 1o
cual pone en evidencia que existen, o bien han existido, diferentes modelos de igualdad que
han logrado incidir en el reconocimiento o no de las personas como titulares de derechos.

De esta manera, se llega a un tema que resulta fundamental para el estudio de los derechos
de los/as nifos/as y adolescentes, asi como para asegurarles su acceso a la justicia, cual es
entender y reconocer la incidencia que puede tener el modelo de igualdad que se adopte,
conciente o inconcientemente, en la exclusion o inclusiéon social, entendida aqui como
reconocimiento de todos los derechos.

Precisamente por esta ambigiliedad y “versatilidad” que histdéricamente ha mostrado el
principio de igualdad para, en algin momento, ser fuente de exclusion, en tanto en otro de
inclusion o reivindicacion, resulta altamente pertinente detenerse en tratar de estabilizar su

3 ALEXY (Robert). Teoria de los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid,
1997.
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sentido y contenido, para asi aclarar, desde el inicio, los alcances de un sistema de proteccion
universal de los derechos de las personas.

Esta precision que quiere realizarse sobre el mandato de igualdad resulta ain mas importante,
al tomar en cuenta que éste constituye un derecho del cual derivan directamente otra cantidad
significativa de derechos, como puede ser la educacion o la salud, por lo que la nociéon que
se tenga del mismo incide, de manera general, en el sistema de derechos y en el modelo de
sociedad que se tiene o se quiere. Incluso, el sistema juridico y hasta politico de un pais se
encuentra determinado por el modelo de igualdad que, en la realidad, se adopte.

Por lo anterior, parece indispensable revisar algunos de los diferentes sentidos dados a este
mandato de igualdad, con la idea de conocer los mismos y, posteriormente, decidir por
aquél que se ajusta mejor a la idea de inclusion de la totalidad de las personas, el cual serd
utilizado como base para el estudio de los derechos de los/as nifios/as y adolescentes y para
definir los lineamientos que permitirian asegurar su acceso a la justicia.

Luego, se tratard de dar un contenido mas preciso a la méxima “tratar igual a los iguales y
desigual a los desiguales”’, de manera que, esta precision nos permita identificar con mayor
claridad cuando estd mandado un tratamiento igual y cuando un tratamiento desigual, lo que
resulta esencial para la proteccion efectiva de los derechos de los/as nifos/as y los
adolescentes.

1.3.- Modelos de igualdad y su incidencia en la inclusiéon-exclusién de los/as
ninos/as y adolescentes

Siguiendo con este mismo planteamiento, Luigi Ferrajoli aborda, con una interesante
clasificacion de los modelos de igualdad, la incidencia que puede tener el modelo que se
adopte en la generacion de inclusion o exclusion, reflejando, de alguna manera, la idea aqui
sugerida, sea que, en la base de todo sistema juridico o social, se encuentra un determinado
modelo de igualdad.

Por esta razon, cuando se tiene por objetivo asegurar un sistema de proteccion de derechos
que incluya a los/as nifios/as y adolescentes, asi como a cualquier otro grupo de personas
tradicionalmente excluido, resulta importante ubicar y justificar la adopcion de uno de esos
modelos de igualdad expuestos por Ferrajoli, aquél que mejor se ajuste a tal idea de inclusion,
pero que también sea respetuoso de las diferencias de cada grupo.

Modelos de Igualdad*

e Indiferencia juridica de las diferencias;

e Diferenciacion juridica de las diferencias;
Homologacion juridica de las diferencias y

e Valoracion juridica de las diferencias

4 FERRAJOLI (Luigi). Derechos y Garantias La Ley del Mas Débil Editorial Trotta.
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De acuerdo con el primero de ellos, “las diferencias no se valorizan ni se desvalorizan,
no se tutelan ni se reprimen, no se protegen ni se violan. Simplemente se las ignora’”. Este
es el modelo de igualdad del estado de naturaleza descrito por Thomas Hobbes, en que las
relaciones entre las personas no son reguladas de ninguna manera, por lo que se encuentran
en total libertad, para que por medio de la fuerza defiendan, o bien opriman, las diversas
identidades. Se trata de un sociedad anarquica.

Aqui, no existe derecho ni se reconocen derechos a las personas, entendidos en el sentido
actual, por lo que el respeto de la igualdad y de las diferencias queda supeditado a la capacidad
de cada quien para imponerse, o bien para defenderse, lo cual se ve reflejado en dos de sus
mas famosas frases contempladas en el Leviatdn: “Guerra de todos contra todos” y “El
hombre es el lobo del hombre”.

En el segundo modelo de igualdad citado por Ferrajoli, denominado por ¢l diferenciacion
juridica de las diferencias, “las diferencias valorizadas se asumen como status privilegiado,
fuentes de derechos y poderes, e incluso en un falso universalismo modelado unicamente
sobre los/as adultos/as,; mientras otras se asumen como status discriminatorios, fuentes de
exclusion y de sujecion™.

Esta valoracion de las diferencias en sentido negativo, como fuentes de privilegio y
discriminacion, se ha visto reflejado hasta en los mismos ordenamientos juridicos, en la ley,
tal como sucedi6 con las leyes tutelares, la cuales afirmaban el poder de los/as adultos/as
sobre la nifiez y la adolescencia, esto es, un poder sin limites ni controles. Por ello,
precisamente, algunos afirmaban que estas leyes no podian considerarse, en sentido estricto,
Derecho; pues respondian a esta idea excluyente de igualdad y, en consecuencia, resultan
insostenibles desde un punto de vista constitucional.

De acuerdo con el modelo llamado homologacion juridica de las diferencias, por otro
lado, “las diferencias, empezando por el sexo, son también en este caso valorizadas y
negadas, pero no porque algunas sean concebidas como valores y otras como desvalores,
sino porque todas resultan devaluadas e ignoradas en nombre de una abstracta afirmacion
de igualdad. Mas que transformadas en status privilegiados o discriminatorios, resultan
desplazadas, o, pero aun, reprimidas y violadas, en el cuadro de una homologacion,
neutralizacion e integracion general’”.

No se trata de un reconocimiento de las diferencias como fuentes de privilegios, como
en el modelo anterior, sino de una negacion absoluta de la existencia de las mismas, por
cuanto se parte de una idea de un sujeto universal, lo cual se refleja normativamente cuando
se reconoce que todos tenemos los mismos derechos en la medida en que somos considerados
como ese sujeto estandar.

5> FERRAJOLI (Luigi). Derechos y Garantias La Ley del Mas Débil. Editorial Trotta.
¢ Tbid.
7 Tbid. Pp.75.
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Es decir, los/as nifios/as y adolescentes, dentro de este modelo, tendran los mismos
derechos que los adultos, en tanto sean considerados como tales, por lo que se presenta una
invisibilizacion de las diferencias, en tanto todas las personas son reconocidas como iguales
bajo el pardmetro de ese sujeto universal, usualmente adulto y hombre.

Este modelo represent6 un riesgo para el movimiento de reivindicacion de los derechos
de los/as nifios/as y adolescentes, pues, segun se refiri6 con anterioridad, la idea era, en una
primera instancia, lograr el reconocimiento de ellos/as como personas, por lo que un resultado,
siempre posible, era que se llegaran a obviar, en lo general o en lo particular, algunas
diferencias juridicamente relevantes que presentan los/as nifios/as y adolescentes con respecto
a los/as adultos/as, razon por la cual conviene tener presente este modelo de igualdad y el
peligro de llegar a adoptarlo.

El ultimo modelo, valoracion juridica de las diferencias, es el que, desde la perspectiva
del autor, se ajusta mejor al objetivo de inclusion, pues parte del principio normativo de
igualdad de los derechos fundamentales y en un sistema de garantias capaz de asegurar su
efectividad. “Este modelo no es indiferente o tolerante con las diferencias, garantiza a
todos su libre afirmacion y desarrollo, no abandondndolas al libre juego de la ley del mas
fuerte sino haciéndolas objeto de esas leyes de los mds débiles que son los derechos
fundamentales™®.

Aqui, se asigna al Derecho y a la ley la funcion de corregir las desigualdades, sobre la
base del respeto y la valoracion de las diferencias, generando condiciones de igualdad
mediante la proteccion de los derechos fundamentales para todas las personas y respetando
asi todas sus posibles identidades, ademas de sus correspondientes puntos de vista.

En consecuencia, puede decirse que a los/as nifios/as y adolescentes, segtin este modelo,
se les valora su condicion de personas, por lo que se confirma el respeto de todos los derechos
reconocidos a las personas en general, pero también su identidad como nifo, nifia o
adolescente, por lo que es de interés asegurar la proteccion por parte del ordenamiento
juridico, del Derecho, de tales diferencias. Este es, segun se adelantaba, el modelo de igualdad
inclusivo del que debe partir un sistema de proteccion de derechos.

Precisamente, por la evolucion del modelo de igualdad hacia esta altima versioén durante
la segunda mitad del siglo XX, particularmente durante su ultima década, puede afirmarse
que ¢ésta fue la época ilustrada en cuanto a los derechos de los nifios/as y adolescentes.

Tanto fue asi, que el esfuerzo implicd, como parte de la promocion de un cambio de
paradigma, la promulgacion de instrumentos internacionales de Derechos Humanos dirigidos
exclusivamente a los Nifios/as y Adolescentes, ain cuando, en gran medida, éstos se centraron
en reconocer derechos que ya se encontraban reconocidos para el género personas.

$ FERRAJOLI (Luigi) Ibid. Pp. 75 y 76.
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Después de la promulgacion de estos instrumentos especificos de derechos humanos, se
fue afianzando la idea de considerarlos, en general, como destinatarios o titulares de derechos,
por lo que fueron los tratados sobre sus derechos los que permitieron acceder a todo el
sistema de proteccion de derechos creado hasta el momento. Debido a lo anterior, se considera
que la Convencion sobre los Derechos del Niflo constituyo, en palabras de Emilio Garcia
Méndez, su carta de ciudadania.

Sin embargo, lo aqui expuesto todavia no resuelve un tema crucial, sea cuando se
encuentra mandado un tratamiento igual y cudndo un tratamiento desigual, de acuerdo con
la maxima de igualdad que expresa “los iguales deben ser tratados como iguales y los
desiguales como desiguales”, lo cual resulta determinante para reconocer cuando debe
brindarse a los/as nifios/as y adolescentes un trato diferente.

1.4.- Norma de tratamiento igual

Hemos adelantado que el punto de partida, respecto de la maxima de igualdad, es,
precisamente, el tratamiento igual de todas las personas, categoria dentro de la cual se
encuentran, naturalmente, los/as nifios/as y adolescentes, de hecho es ésta la primera parte
de la maxima “tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales”. El principio es, por
tanto, que todos/as somos iguales en derechos, por lo que la carga argumentativa, sea de
fundamentacidn o justificacion, la debe tener el trato diferente.

Ahora bien, que la carga de argumentacion sea para el tratamiento diferente implica que
siempre debe existir, segiin expresa Alexy, una razon suficiente que justifique el mismo, de
lo contrario prevalecera el tratamiento igual. En este entendido, la norma de tratamiento
igual seria la siguiente: “Sino hay ninguna razén suficiente para la permision de un tratamiento
desigual, entonces esta ordenado un tratamiento igual™.

A partir de esta idea, puede afirmarse, entonces, que los instrumentos internacionales de
Derechos Humanos en general son, por regla, de aplicacion a los/as nifios/as y adolescentes,
desde que estan dirigidos al género persona, asi como los mecanismos de proteccion de
derechos existentes a nivel interno e internacional, salvo en aquellos casos en que exista una
razon suficiente que ordene un trato diferenciado para este grupo de personas.

Sin embargo, esta afirmacion o consideracidon no obsta para que, adicionalmente, se
creen instrumentos juridicos especificos para esta poblacion, ni mecanismos de proteccion
también especiales, en tanto pueda sostenerse la necesidad de una proteccion adicional para
sus derechos, pues, segun se adelanto, cualquier trato diferente debe justificarse, razonarse,
con lo que se confirma que, de no existir una razon que asi lo justifique, se encuentra mandado
el trato igual.

Ahora bien, la identificacion de cudles son las razones suficientes que permiten justificar
un tratamiento diferente es un tema de dificil, o bien de imposible, resolucion a nivel general,
por lo que habria que supeditarlo al caso concreto, a la argumentacion juridica que pueda

® ALEXY (Robert). Pp. 395.
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realizarse frente a una situacion especifica, siempre teniendo como parametro el respeto de
los derechos fundamentales de las personas.

Lo anterior, sin perjuicio de reconocer que es posible extraer o construir algunas reglas
de aplicacion general, precisamente a partir de aquellos casos en que se resuelva la existencia
de una razdn suficiente para el tratamiento diferente, la cual se haria de aplicacion general al
regularse a nivel legislativo. En este caso, el principio de igualdad se constituye en una
razon para crear nuevas reglas.

Este tema del razonamiento o argumentacion juridica, se abordard mas adelante,
propiamente en la segunda parte de este trabajo, vinculada con la proteccion especial de los
Derechos de los Nifios/as y Adolescentes segtin las Constituciones y el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos.

En consecuencia, desde el principio de igualdad, propiamente desde esta primera norma,
debe concluirse que los/as nifios/as y adolescentes son personas al igual que los/as adultos,
por lo que deben recibir el mismo trato con respecto a la proteccion de sus derechos, lo cual
constituye la base a partir de la cual deben empezar a construirse las razones que permitan
establecer, a nivel general o frente a un caso concreto, diferencias, las cuales siempre deben
crearse sobre la idea de brindar una proteccion adicional para sus derechos, nunca una
disminucién de la misma, o bien una negacién de su titularidad respecto de tales derechos,
como sucedio6 durante el periodo tutelar.

1.5.- Norma de tratamiento diferente

En esta misma linea de ideas, se ha dicho que, cuando existe una razén suficiente para
ordenar un tratamiento desigual, se encuentra ordenado dicho tratamiento desigual. No se
trata de cualquier razon, sino de una razén que ordene, de manera suficiente, segin se
adelantaba, el tratamiento diferente.

Dicho esto, la norma seria la siguiente: “Si hay una razén suficiente para ordenar un
tratamiento desigual, entonces esta ordenado un tratamiento desigual”'’.

Asi, en tanto la norma de tratamiento igual rige en principio, por lo que no requiere de
ningun tipo de fundamentacion o razén adicional para justificar su aplicacion, la norma de
tratamiento desigual requiere una fundamentacion que justifique su aplicaciéon. No es
juridicamente procedente, por ende, el tratamiento diferente si no existe una razon que asi lo
ordene.

En este sentido, refiere Alexy: “esta formula se diferencia de la norma de igualdad de
tratamiento porque para el mandato de un tratamiento desigual exige que se logre una
fundamentacion de justamente este mandato, mientras que la norma de igualdad de
tratamiento deja que sea suficiente para el mandato de igualdad de tratamiento el no haberse

10 ALEXI (Robert). Ibid.
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logrado la fundamentacion de la permision (admisibilidad) de una diferenciacion. Justamente
en esta asimetria consiste la carga de argumentacion a favor del tratamiento igual”"'.

De igual manera, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha manifestado, citando
a su vez a la Corte Europea de Derechos Humanos, lo siguiente: “En este mismo sentido, la
Corte Europea de Derechos Humanos, basdandose en ‘los principios que pueden deducirse
de la prdctica juridica de un gran numero de Estados democrdticos’, advirtio que solo es
discriminatoria una distincion cuando “carece de justificacion objetiva y razonable 2.

Precisamente por la facilidad con la que a los/as nifios/as y adolescentes se les aplicaba
un trato diferente, en el caso del sistema tutelar discriminatorio y arbitrario, pues el mismo
no atendia a razones o justificaciones juridicamente validas, resulta fundamental insistir en
la carga de argumentacion que conlleva todo tratamiento diferente, logica que se convierte
en un requerimiento indispensable de un sistema de proteccion de derechos inclusivo, con la
idea de alejar cualquier tentativa de construccion de tratamientos diferenciados de manera
arbitraria.

Aparte, debe insistirse en que el trato diferente debe tener como base una proteccion
adicional de sus derechos fundamentales, no una negacion de los mismos, lo cual se
encontraria prohibido por el mismo ordenamiento constitucional. Desde este punto de vista,
se entenderia que, en cuanto a la responsabilidad penal, a los/as adolescentes se les considerara
una responsabilidad atenuada, que contemple sanciones menos graves, pero nunca a la inversa.

Aprovechando este ejemplo, podrian brindarse diferentes razones logicas y suficientes
para afianzar, desde un punto de vista juridico, este tratamiento diferente, sea la regulacion
de sanciones menos severas o drasticas que las contempladas para los/as adultos/as.

En este sentido, algunas de estas razones han sido brindadas por el pedagogo brasilefio
Antonio Carlos Gomez Dacosta, quien, por ejemplo, considera que la nocion del tiempo es
relativa dependiendo de la edad de las personas. Lo anterior, en el entendido de que, por
ejemplo, un afio para una persona de cuarenta afios representa un dos y medio por ciento de
su vida, en tanto que, para un/a adolescente de quince afios, un afio significa casi un diecisiete
por ciento de lo por €l o ella vivido.

Justifica Gomez Dacosta que el inico parametro posible para determinar nuestra nocion
de la duracion del tiempo es, precisamente, el tiempo vivido, por cuanto es bajo este pardmetro
que, por lo usual, las personas relativizamos el tiempo, no asi en relacion con nuestra
expectativa de vida, como podria pensarse, pues €sta es siempre incierta, vista desde la
situacion particular de cada persona.

" ALEXI (Robert). Ibid. Pp. 398.

12 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-17/2002, de 28 de agosto de 2002,
solicitada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Denominada Condicion Juridica y Derechos
Humanos del Nifio.
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En este sentido, es una regla de la experiencia que, conforme vamos creciendo, la nocion
de duracion de un afio se reduce, al punto que no es extrafio escuchar en los/as adultos/as
mayores afirmaciones como que el afio se hizo corto o se termind muy pronto.

Por el contrario, a mas temprana edad la duracion del tiempo, a nivel perceptivo, aumenta,
lo cual también tiene bases empiricas. Basta escuchar a un/a nifio/a de cuatro o cinco afos
de edad referirse a cuanto dura en llegar la navidad o su cumpleafios, lo cual es, obviamente,
equivalente a la duracidon de un afo. Para corroborar esta hipotesis, pues, por lo general, su
impresion serd que un afio es una eternidad.

De igual manera, como una forma de corroborar la pertinencia del pardmetro del tiempo
vivido, debe agregarse que es usual que los/as nifios/as, de la edad mencionada por ejemplo,
suelan mirarse a si mismos/as como una persona “‘grande” respecto de su pasado, de aquello
por ¢l o ella vivido, no en relacion con su futuro. De hecho, cuando narran alguna anécdota
ocurrida en sus afios anteriores pueden referirse, para efectos de ubicacion temporal, a la
época en la que ¢l o ella eran pequefias, o bien medianas, porque actualmente se conciben
como ‘“‘grandes”, lo cual tiene sentido, considerando su propia y actual vida, no tanto el
tiempo que tedricamente viviran.

Esta elaboracion nos permite considerar, por otro lado, que una pena de quince afios,
como la contemplada por la Ley de Justicia Penal Juvenil de Costa Rica, para un/a adolescente
de esa edad es, practicamente, una condena perpetua, pues se trata de un periodo de tiempo
igual al vivido.

Dicho lo anterior, debe concluirse que es fundamental, para asegurar un correcto acceso
a la justicia de las personas menores de edad, que los/as operadores/as comprendan, en
general, la 16gica de aplicacion del principio de igualdad y que tengan la sensibilidad de
reconocer la diversidad de los/as nifios/as y adolescentes, sea de conocer y ayudar a construir
razones suficientes, l6gicas y juridicamente validas que les permitan determinar, cuando sea
necesario, un trato diferenciado, tal como ha realizado Antonio Carlos Gémez Dacosta en el
ejemplo expuesto.

1.6.- Grado de discrecionalidad que concede la maxima de igualdad

Hasta aqui, se ha tratado de aclarar en qué consisten las dos normas que forman parte del
mandato o maxima de igualdad, pero aun no hemos hecho referencia a aquellos casos en los
que existen razones para el tratamiento diferente, pero sin que llegue a ordenarse el mismo.
Esta situacion se encuentra en el limite entre el tratamiento igual y desigual, por lo que
parece importante determinar su resolucion, con la idea de tener un panorama integral.

En estos casos, existe una permision para el tratamiento desigual, por lo que no esta
mandado el tratamiento igual, pero tampoco estd ordenado el tratamiento desigual, pues,
segun se adelantd, la razon no es suficiente para mandarlo asi, inicamente alcanza para
determinar una permision.

Esta situacion, Alexy la resume de la siguiente manera: “también hay casos en los cuales
la maxima general de igualdad no ordena ni un tratamiento igual ni uno desigual sino que
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permite tanto un tratamiento igual como uno desigual, es decir, concede al legislador un
campo de accion".

Seria razonable y aceptado por el principio de igualdad que, en estos casos, el/la legislador/
a determine, en la regulacion de la situacion concreta, un tratamiento igual tanto como un
tratamiento desigual, pues esta decision no afectaria ninguna de las dos normas expuestas o,
visto positivamente, cualquiera sea su decision realizaria la méxima de igualdad; en eso
consiste el grado de discrecionalidad concedido

Ahora, para precisar cuando nos encontramos ante este espacio de discrecionalidad,
Alexy recurre al concepto de arbitrariedad de Leibholz, para quien “la arbitrariedad es una
version aumentada de la incorreccion”. De acuerdo con este concepto y segun lo dicho en
este apartado, existen dos posibilidades para valorar que un tratamiento desigual no sea
arbitrario, cuando existen razones que refieren que el tratamiento desigual es la mejor solucion
o la mas justa y cuando existen razones que permiten dicho tratamiento, aun cuando no lo
ordenen.

La existencia de una razoén que permita el tratamiento desigual no implica que el
tratamiento igual sea arbitrario, pues aquél no se encuentra ordenado. Por el contrario, conlleva
que el tratamiento igual también se encuentra autorizado y se mantiene como una opcion
para el/a legislador/a'.

Entonces, cuando no es arbitrario el tratamiento igual ni el tratamiento desigual, el/a
legislador/a puede optar por cualquiera de los dos y estar dentro de los pardmetros de la
maxima de igualdad, pero para llegar a esta conclusion debe realizarse una valoracion seria
de la situacion concreta, mediante la cual se asegure que ninguna de las soluciones posibles
resulta arbitraria. Nos encontramos todavia dentro del dmbito de la argumentacion o
razonamiento juridico.

Es importante hacer referencia a este ambito de discrecionalidad para los efectos de la
proteccion de los derechos de los/as nifios/as y adolescentes, porque esto nos aclara que el
margen de discrecionalidad es limitado, no irrestricto. Es decir, el/la legislador/a se encuentra
vinculado por ambas normas de la maxima de igualdad y so6lo tiene un espacio de decision
cuando no resulte arbitrario el tratamiento desigual, pero tampoco el tratamiento igual.

A nivel judicial, este entendimiento también es determinante para asegurar el acceso a la
justicia de los/as nifios/a y adolescentes, pues es una regla de las leyes de nifiez y adolescencia
de la region la regulacion abierta de la aplicacion supletoria de la legislacion de adultos/as,
ante la falta de norma expresa, la cual no ha sido de aplicacion pacifica.

Lo anterior, por cuanto esta regulacion, abre la posibilidad de una utilizacién
indiscriminada de las normas fijadas para los/as adultos/as, lo cual no siempre constituye

13 ALEXI (Robert). Ibid. Pp. 400.
14 ALEXI (Robert). Ibid. Pp. 400.
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una decision adecuada al principio de igualdad, por lo que es importante que el/la Juez/a, asi
como los/as otros/as operadores/as del sistema, reconozcan cuando la falta de norma expresa
es una omision, subsanable por via de la aplicacion supletoria, y cudndo una decision querida
por el/la legislador/a, dentro del ambito de discrecionalidad que otorga el principio de igualdad
y que aqui se ha expuesto.

Un ejemplo: la Ley de Justicia Penal de Costa Rica no reguld, pero tampoco prohibid
expresamente, la aplicacion del procedimiento abreviado a los/as adolescentes, como una
alternativa que tienen las personas acusadas para obtener una sancidon menor, siempre que
se acepten los cargos o hechos que se le imputan.

En realidad, la regulacion y la aplicacion de esta alternativa de solucidon del conflicto o
de resolucion del proceso no se encuentra relacionada con la realizacion de ningun derecho
fundamental o garantia procesal, por el contrario, ain cuando no hayan sido atendidos, se
han expresado argumentos en cuanto a que, con ¢€l, se afectan algunas garantias del debido
proceso.

Ante este escenario, existian basicamente dos posiciones, una que consideraba que se
estaba ante una omision del/a legislador/a, la cual violentaba la norma de trato igual, y otra
que planteaba que era su obligacion no regular el mismo, por cuanto se encontraba ordenado
un tratamiento diferente. Desde la perspectiva que se ha expuesto en este apartado, existe
una tercera opcion, sea que no se encuentre ordenado el trato igual ni desigual, pues las
razones no son suficientes para ordenar el segundo, pero si para permitirlo, por lo que,
dentro del ambito de discrecionalidad expuesto, es potestad legislativa decidir su permision
o prohibicion.

En este entendido, habria que considerar que la no regulacion del procedimiento abreviado
se encuentra dentro de las opciones que concede la méxima de igualdad para la resolucion
de este tipo de situaciones, por lo que no se encontraria ordenada la aplicacion supletoria de
la legislacion de adultos/as, por el contrario, no estariamos ante el supuesto para su aplicacion.

Como se puede extraer de este ejemplo, es necesario reiterar que, para asegurar un
adecuado acceso a la justicia de los/as nifios/as y adolescentes, es indispensable contar con
Jueces/zas debidamente preparados/as en el contenido y forma de aplicacion del principio
de igualdad, pues el mismo es de constante utilizacion en el &mbito de la administracion de
justicia de nifiez y adolescencia.

Autoevaluacion:
1. Asocie. En el espacio en blanco de la columna de la derecha asigne la letra de la

columna de la izquierda, segin corresponda el nombre del modelo de igualdad con la
descripcion.
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a) Valoracion juridica de las . Las diferencias valorizadas se

diferencias. asumen como status privilegiado, fuentes
de derechos y poderes, e incluso en un
falso universalismo modelado
unicamente sobre los/as adultos/as;
mientras otras se asumen como status
discriminatorios, fuentes de exclusion y
de sujecion.

b) Homologacion juridica de las ____.Lasdiferencias no se valorizan ni se

diferencias. desvalorizan, no se tutelan ni se
reprimen, no se protegen ni se violan.
Simplemente se las ignora.

c) Diferenciacion juridica de las _____.No es indiferente o tolerante con

diferencias. las diferencias, garantiza a todos su libre
afirmacién y desarrollo, no
abandonandolas al libre juego de la ley
del mas fuerte sino haciéndolas objeto
de esas leyes de los mas débiles que son
los derechos fundamentales.

d) Indiferencia juridica de las . Las diferencias son valorizadas y

diferencias. negadas; pero no porque algunas sean
concebidas como valores y otras como
desvalores, sino porque todas resultan
devaluadas e ignoradas en nombre de una
abstracta afirmacion de igualdad. Mas
que transformadas en status privilegiados
o discriminatorios, resultan desplazadas,
o0, peor aun, reprimidas y violadas, en el
cuadro de wuna homologaciodn,
neutralizacion e integracion general.

Seleccion tinica. Seleccione el item que mejor se ajuste al contenido de este mddulo.
2. A cudl modelo de igualdad responde la doctrina de la proteccion integral:

a) Homologacion juridica de las diferencias;

b) Valoracion juridica de las diferencias;

¢) Indiferencia juridica de las diferencias;

d) Diferenciacion juridica de las deferencias.

3. La norma de tratamiento igual obliga a:

a) Tratar igual a los/as nifios/as y adolescentes con respecto a los/as adultos/as en general,

b) Tratar igual a los/as nifios/as y adolescentes siempre que no existan razones suficientes
que ordenen un tratamiento diferente o desigual;
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c) Tratar igual a los/as nifios/as y adolescentes siempre que existan razones suficientes
que ordenen ese tratamiento igualitario.

4. La norma de tratamiento desigual o diferente manda:

a) Tratar de manera desigual a los/as nifios/as y adolescentes siempre que existan razones
suficientes que ordenen este tratamiento;

b) Tratar diferente a los/as niflos/as y adolescentes siempre que no existan razones
suficientes para tratarlos de manera igual;

¢) Tratar de manera diferente a los/as nifios/as y adolescentes con respecto a los/as adultos/
as.

5. La aplicacion supletoria de las normas de adultos/as a los/as nifios/as y adolescentes,
ante una falta de regulacion es necesaria siempre que:

a) Se encuentre ordenado un trato diferente;

b) No se encuentre ordenado un trato diferente, pero tampoco un tratamiento igual, por
lo que el/la legislador/a tenia un &mbito de discrecionalidad para regular la situacion de
la misma forma que los/as adultos/as o de manera diferente;

¢) Se encuentre ordenado el tratamiento igual de los/as nifios/a con respecto a los/as
adultos/as.

Respuestas:
l.c),d),a)yDb).
2.b)

3.b).

4. a).

5.¢).

Lecturas recomendadas:

ALEXY (Robert). Teoria de los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios
Constitucionales. Madrid, 1997.

FERRAJOLI (Luigi). Derechos y garantias. La ley del més débil. Editorial Trotta.
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Unidad lll: Derechos de los nifios/as y adolescentes y protecciéon especial

Objetivo: Identificar, teniendo como base una teoria de los derechos
fundamentales, los aspectos generales y especificos que deben valorarse con
respecto a la proteccion de los/as derechos de los/as nifios/as y adolescentes.

1.1.- Punto de partida para la proteccioén especial de los Derechos de los Nifios/as
y Adolescentes

Para iniciar con esta tercera parte, debe tomarse como punto de partida el aprendizaje de
la primera y la segunda, en tanto el sistema de proteccion de los derechos de los nifios/as y
adolescentes no debe verse como algo distinto del sistema de proteccion de derechos en
general, pues esto seria volver a cometer el mismo error apuntado con anterioridad, sea
invertir la carga de argumentacion respecto del principio de igualdad.

En general, todo lo que, buenamente, se ha dicho sobre la proteccion de los derechos de
las personas, debe ser de aplicacion a los/as nifios/as y adolescentes, salvo que exista alguna
razon suficiente que mande un tratamiento diferente, pero no para restringir derechos, sino
con la idea de reforzarlos, de asegurar su mejor proteccion, segun se ha insistido.

En este entendido, se trabajara sobre la base de una Teoria de los Derechos Fundamentales
general, que nos permita entender qué es un derecho, como se aplican los derechos y, de
acuerdo con esta valoracion, en qué consiste la proteccion especial que expresan las
Convenciones o Declaraciones sobre los derechos de los/as nifios/as y adolescentes.

Lo anterior, por cuanto este conocimiento se considera determinante para asegurar el
acceso a la justicia de los/as nifios/as y adolescentes, conocida que es la mision del sistema
de administracion de justicia como mecanismo para la resolucion de conflictos, pero también
como medio para la proteccion de los derechos de las personas en general, particularmente
de quienes se encuentran en situaciones mas desfavorables para protegerlos por si mismos/as.

1.2.- Teoria de los derechos como fundamento

No puede abordarse este tema sin recurrir a una Teoria de los Derechos Fundamentales,
particularmente sin sentar las bases sobre qué vamos a entender por derechos. Esté claro
que esta pregunta no tiene una unica respuesta, por lo que queremos escoger una que afiance
el poder vinculante que tienen los mismos, lo que ubica la respuesta en un plano
eminentemente juridico, sea que son los derechos reconocidos por los ordenamientos juridicos
nacionales e internacionales.

Para estos efectos, se considera de particular importancia distinguir entre dos tipos de
normas: las reglas y los principios. Por un lado, se considera a los principios como razones
o normas prima facie, es decir, como mandatos no definitivos, cuya aplicacion depende del
caso concreto, asi como de las posibilidades que le brinden los otros principios y la
realidad.
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Se quiere afirmar, con ello, que los principios orientan la decisiéon en un sentido
determinado, sin embargo, no en una forma concluyente o definitiva. Se trata de mandatos
de optimizacion, por lo que deben ser realizados al maximo posible, segiin lo permitan las
circunstancias de hecho y su ponderacion con los otros principios en juego ante esta situacion
factica concreta.

Los principios, entonces, tienen una dimension del peso o de la importancia, por lo que,
al presentarse un conflicto entre dos principios, uno prevalece sobre el otro -peso-, pero ello
no afecta su validez, sobreviven atin cuando no prevalezcan. Asi, un principio que prevalece
frente a otro ante una situacion concreta, podria ser que no prevalezca ante la variacion del
cuadro factico.

Por el contrario, las reglas, como otro tipo de normas, constituyen razones definitivas,
exigen que se haga exactamente lo que en ellas se ordena, por lo que imponen una decision,
un resultado’®. Carecen de la dimension del peso, en su lugar tienen la dimension de la
validez, cuando se presenta un conflicto entre dos reglas, una de ellas no puede ser valida,
porque ellas son aplicables de manera todo o nada -validez-.

En la siguiente tabla se realiza un analisis comparativo de las caracteristicas de estos dos
tipos de normas: reglas y principios.

Tabla No. 1
Resumen diferencias entre Reglas y Principios'®

Reglas

Principios

Mandatos definitivos, exigen que se haga
exactamente lo que en ellas se ordena. Imponen
una decision, un resultado'” (Ej. Prescripcion:
transcurrido un plazo determinado se extinguira
la accion penal).

Las reglas tienen una dimension de la
validez, en lugar de la dimension del peso.

Si se da un conflicto entre dos reglas, una
de ellas no puede ser valida, porque ellas
son aplicables de una manera todo o nada -
validez-.

Mandatos no definitivos, sino s6lo prima
facie, su aplicacion depende del caso concreto
y de las posibilidades juridicas que le brinden
los otros principios. Orientan una decision en
un sentido aunque no en forma concluyente o
definitiva (Justicia Pronta vrs. Derecho de
Defensa).

Los principios tienen una dimension del
peso o importancia.

Si se presenta un conflicto entre dos
principios uno prevalece sobre el otro —
peso-, pero ello no afecta su validez.
Sobreviven intactos aun cuando no
prevalezcan.

15 Robert Alexy refiere sobre esta caracteristica de las reglas lo siguiente: “En cambio, las reglas son normas
que solo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es valida, entonces debe hacerse exactamente lo que ella
exige, ni mads ni menos. Por lo tanto, las reglas contienen determinaciones en el ambito de lo factico y
Jjuridicamente posible. Esto significa que la diferencia entre reglas y principios es cualitativa y no de
grado”. ALEXY (Robert). Ibid. Pp. 87.

16 De acuerdo con lo expuesto por el mismo Robert Alexy.

7 ALEXY (Robert). Ibid. Pp. 87.
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Realizada esta distincion entre reglas y principios, debe justificarse que la misma resulta
de relevancia para el tema de la proteccion especial de los Derechos de los/as nifios, nifias y
adolescentes, puesto que, tanto por su forma de enunciacion como de aplicacion, los derechos
fundamentales son considerados principios, sean mandatos que orientan, pero también
vinculan, las acciones y decisiones tanto del Estado como de las personas en general.

Vistos desde esta perspectiva, los derechos fundamentales aseguran posiciones prima
facie, que deben ser realizadas en la mayor medida posible, pues se trata de mandatos de
optimizacion, segin lo permitan los otros principios en juego y cada situacion concreta.
Ademas, estos derechos generan deberes correlativos para terceros y para el Estado, una
expectativa de comportamiento de los demads frente a estos derechos.

Ahora bien, esta claro que, al no ser razones definitivas, los derechos fundamentales
pueden ser desplazados por las razones representadas por otros principios, sin perder por
ello su vigencia. Sin embargo, para que este desplazamiento se produzca es indispensable
que, frente a una situacion concreta, los principios opuestos a la proteccion de un determinado
derecho fundamental tengan un peso mayor que este tltimo, es decir, que ante esa situacion
resulte mas importante para la sociedad proteger aquéllos en contra de éste, de acuerdo con
lo establecido por el ordenamiento juridico respectivo.

Esto es lo que Alexy denomina como relacion condicionada de precedencia, sea que
ante determinadas condiciones de hecho un principio -P1- precede o prevalece sobre otro -
P2-. Entonces, segun se ha dicho, la preeminencia de un principio sobre otro depende de la
ponderacion que se realice de éstos, sea del mayor o menor peso que se les asigne a cada uno
de ellos, frente a determinadas circunstancias, segun la citada Teoria de los Pesos!® expuesta
por Dworkin, lo cual constituye un problema de razonamiento o argumentacion juridica.

En consecuencia, debe decirse que el respeto y la restriccion de los derechos
fundamentales de una persona se encuentra directa y constitucionalmente determinada por
los otros principios que deben ser objeto de ponderacion, en cuenta los derechos de otras
personas y/o la proteccion de bienes colectivos, en cuanto ostenten caracter de principio.

1.3.- Proteccion especial de los derechos de los nifios/as y adolescentes y carga
de argumentacién a su favor

De acuerdo con esta logica, resulta claro que no existen derechos absolutos, siempre
deben ser objeto de ponderacion, de valoracion ante una situacion concreta, dependiendo de

18 Al respecto, sefiala Dworkin: “Los principios tienen una dimension que falta en las normas: la dimension
del peso o importancia. Cuando los principios se interfieren, quien debe resolver el conflicto tiene que tener
en cuenta el peso relativo de cada uno. En esto no puede haber, por cierto, una mediacion exacta, y el juicio
respecto de si un principio o directriz en particular es mas importante que otro serd con frecuencia motivo de
controversia. Sin embargo, es parte esencial del concepto de principio que tenga esta dimension, que tenga
sentido preguntar qué importancia o qué peso tiene”. DWORKIN (Ronald). Los Derechos en Serio. Editorial
Ariel, cuarta reimpresion, Barcelona, 1999. Pp. 77 y 78.
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lo cual prevaleceran unos principios —derechos- u otros, o bien los derechos de unos frente
a los de otros, de ahi la famosa frase “mis derechos terminan donde empiezan los del otro”.

No obstante, esta relaciéon condicionada de precedencia entre derechos puede estar
igualmente condicionada, atin cuando no de manera definitiva, por el/la legislador/a, quien,
dentro de sus potestades, puede asignar una carga de argumentacion, sea un mayor peso, a
favor de unos principios -derechos- frente a otros, reforzando asi el caracter prima facie de
los primeros, sin que esto implique que puedan equipararse al cardcter definitivo de las
reglas, pues, de ser asi, perderian su caracter de principio.

Con esto ultimo se quiere decir que, a pesar de la asignacién de una carga de
argumentacion a su favor, los principios no pueden perder este caracter prima facie, ni
tampoco, en consecuencia, se puede liberar al intérprete de la necesidad de establecer las
condiciones de precedencia al momento de su aplicacion, sea de argumentar o razonar sobre
tal precedencia.

Lo anterior, pues el caracter definitivo de las reglas, que se apoya en el hecho de una
disposicion ya tomada por una autoridad competente, sea el/la legislador/a nacional o
internacional, es algo basicamente diferente y esencialmente mas fuerte que aquél que
caracteriza a los principios, aun cuando el/la legislador/a les asigne un peso mayor.

Ahora bien, se entiende que esta posibilidad o facultad legislativa de establecer cargas
de argumentacion o pesos a favor de unos principios y en contra de otros, o bien a favor de
los derechos de unos frente a los derechos de otros grupos de personas, en consideracion a
su condicion de vulnerabilidad y con la idea de tratar de equilibrar su situacion de desventaja
o desigualdad social, se encuentra reflejada en la idea de brindar mayor proteccion o
proteccion especial a los derechos de los nifios, las nifias y adolescentes establecida en las
diferentes constituciones y en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

En este sentido, corresponde recordar que la Convencion de los Derechos del Nifio y, en
general, casi todas las leyes de la region dictadas con posterioridad a su aprobacion, regulan
el principio del interés superior del nifo, el cual, entendido de acuerdo con las ideas aqui
expresadas, recoge esta carga de argumentacion a favor de los derechos de las personas
menores de edad.

Antes de entrar a explicar esta posicion, debe aclararse que a este principio, por haber
sido regulado por las leyes tutelares, se le ha asignado una serie de significados que, lejos de
fortalecer los derechos, ha tendido a debilitarlos, pues, como consecuencia de la ambigiliedad
que ha prevalecido sobre sus contenidos, se le llegd a asimilar con la idea de “hacer el
bien”, reconocido eje de fundamentacion de la “doctrina de la situacion irregular”.

Su misma denominacidn apoya esta distorsion, debido a que, cuando se habla de interés
superior del nifo, se alude a la tutela de personas, idea propia de un sistema basado en la
“doctrina de la situacion irregular”, no asi a la proteccion de derechos, como corresponderia
de acuerdo con la Convencion. Ambas ideas, es oportuno indicar, responden a l6gicas bastante
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distintas, pues ya se adelantaba en la seccion de antecedentes, que la tutela de personas
resulta subjetivo y sin limites, en tanto la proteccion de derechos es més objetiva y conlleva
limites.

Asi, quien entiende que esta tutelando personas se siente facultado para hacer todo aquello
que, desde su subjetividad, considere oportuno para lograr su propia idea de tutela. Los
limites los determina quien adopta las decisiones o realiza las acciones y, entonces, éstas
siempre se encuentran en funcion de quienes sean los sujetos activo y pasivo de tal tutela.

Por el contrario, cuando se protegen derechos, éstos constituyen limites a las acciones o
decisiones que se quieran adoptar y, como existe una maxima que refiere que todos somos
iguales en derechos, este parametro debe ser respetado por igual, independientemente de las
condiciones sociales o personales del/a destinatario/a de la proteccion.

Todo lo anterior, tiene por objetivo confirmar que, por lo dicho respecto a la denominacion
del principio en cuestion, resulta necesario, para ser congruentes, vincular tal nomenclatura
con la proteccion de los derechos de los/as nifios/as, adolescentes, inica manera en que
resulta sostenible su vigencia. Por ello, en adelante, se le denominard interés superior de los
derechos de los/as nifios/as y adolescentes, para proceder, a continuacion, a aclarar su
contenido, en estrecha relacion con esta denominacion.

Visto desde esta perspectiva y segln lo referido en este apartado, se comprende que el
interés superior de los derechos de los/as nifios/as y adolescentes no es otra cosa que la
asignacion legislativa de una carga de argumentacion a favor de la proteccion de los derechos
fundamentales de las personas menores de edad, es decir, un reforzamiento del caracter
prima facie de estos derechos, reconociéndoles un peso adicional a los mismos, pero sin
perder su caracter de principio.

En conclusion, el legislador internacional, y también el nacional, considerd, con la
regulacion del interés superior de los derechos de las nifias/os y adolescentes, la necesidad
de reforzar los derechos fundamentales de las personas menores de edad. Idea que se extrae,
facilmente, de la interpretacion del articulo 3, inciso 1, de la Convencion, el cual establece
que “En todas las medidas concernientes a ninios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los organos
legislativos, una consideracion primordial que se atenderd sera el interés superior del nifio”.

Esta interpretacion, sin embargo, no puede, ni quiere, llevarnos a afirmar que los
derechos de los/as nifios/as o adolescentes siempre pesan mds que otros principios -
incluidos aqui los derechos de otras personas- pues ésta seria una consideracion de caracter
absoluto que negaria la 16gica de aplicacion de los derechos aqui expuesta y provocaria, por
ejemplo, la insostenibilidad de cualquier sistema de administracion de justicia penal de
adolescentes que recurra, en algin nivel, a la restriccion de derechos de los/as adolescentes
como sancion.
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En todo caso, tampoco podria aceptarse tal consideracion puesto que, segun se dijo, atin
cuando los derechos de los nifios, nifias y adolescentes se encuentren reforzados por este
principio, estos nunca deben perder su caracter de principio, sea prima facie, pues existe el
riesgo de desnaturalizar los mismos, lo cual, sin duda, generaria una distorsion del sistema
juridico en general.

Por el contrario, este caracter de principio se evidencia al afirmar que, encontrandose
los derechos de estas personas reforzados por la carga argumentativa que implica el interés
superior de los derechos del/a nifio/a y adolescente, el/la operador/a juridico siempre debe,
frente a casos concretos y al momento de realizar la respectiva ponderacion de los principios
en conflicto, tener presente este peso adicional asignado.

Lo anterior, por cuanto la resolucién de la precedencia de un derecho frente a otro, o de
los derechos de una persona frente a los de otra, corresponde, al final, a los/as jueces/zas,
cuando no exista un entendimiento al respecto entre los/as interesados/as, aspecto de especial
relevancia que sera desarrollado en un apartado posterior.

Ahora bien, aparte del efecto que tiene este peso argumentativo que introduce el interés
superior de los derechos de los/as nifios/as y adolescentes en cuanto a establecer la precedencia
de unos derechos sobre otros, habria que preguntarse si el mismo tiene algin impacto en los
deberes correlativos que genera cada derecho para el Estado y para terceros.

La respuesta a esta pregunta es, sin lugar a dudas, afirmativa, pues con la regulacion de
este principio se expresa una voluntad legislativa de reforzar los derechos de los/as nifios/as
y adolescentes, lo cual también debe verse reflejado, por ejemplo, en la orientacion de las
politicas publicas, asegurandose asi la perspectiva sistémica que promueve la “doctrina de
la proteccion integral .

Entonces, no puede considerarse el impacto del interés superior de los derechos de los
nifios/as y adolescentes de manera parcial, sea como aplicable para establecer precedencias
en caso de colision de principios, pero no asi para determinar los deberes correlativos que,
para terceros y para el Estado, surgen de la proteccion de los derechos, pues esto seria un
contrasentido desde esta vision de sistema.

Con respecto a este segundo impacto del principio en el sistema de proteccion de derechos,
conviene indicar, con la idea de determinar la incidencia del mismo en la determinacion de
tales deberes, que la relacion entre derechos y deberes correlativos es directa, por lo que
ante un mayor peso asignado por el/la legislador/a a un derecho, mayores son los deberes
correlativos que se generan.

Partiendo de esta 16gica, debe aceptarse que la regulacion y la vigencia del principio del
interés superior de los derechos de los/as nifios/as y adolescentes produce efectos diferentes
respecto a los deberes del Estado en la satisfaccion de los mismos, de acuerdo con el tipo de
derechos de que se trate, sean éstos derechos de libertad o negativos, o bien derechos sociales
fundamentales o positivos, de hacer.
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En el caso de los primeros, genera, por ejemplo, una reduccion de las posibilidades de
restriccion legitima de tales derechos, incluyendo aqui la privacion de libertad, pues en este
caso los deberes correlativos del Estado son de no-hacer, de modo que existiendo un
reforzamiento del derecho a la libertad, las posibilidades de restringir el mismo deberian
estar correlativamente limitadas.

Por el contrario, en el caso de los derechos sociales fundamentales, que implican un
deber de hacer para el Estado, genera la obligacion de éste de crear mayores y mejores
oportunidades para la satisfaccion de los mismos, entre los que se encuentran, por ejemplo,
el derecho de educacion y el derecho a la salud.

Naturalmente, el conocimiento y la comprension de esta carga de argumentacion a favor
de los derechos de los/as nifios/as y adolescentes, asi como de su ldgica operativa, por parte
de los/as jueces/zas y de quienes, en general, participan de la administracion de justicia,
también facilita o mejorara sustancialmente el acceso a la justicia de las personas menores
de edad, pues sus respuestas seran, con probabilidad, mas adecuadas a la regulacion especifica
existente.

1.4.- Sistema de protecciéon de derechos y ejercicio de la autoridad

Uno de los ataques mas fuertes que ha recibido el sistema de proteccion de los derechos
de la nifiez y la adolescencia impulsado por la Convencion es que, con ¢él, se ha pretendido
debilitar la autoridad de los/as adultos/as frente a los/as nifios/as y adolescentes, razon por la
cual se hace necesario detenerse en este tema para tratar de desmitificar esta creencia o
afirmacion.

En este sentido, debe decirse, de inicio, que no es cierto que la Convencién haya tenido
por objetivo debilitar esta autoridad, por el contrario ha querido fijarla sobre bases mas
solidas, por lo que corresponde descartar este cuestionamiento en tanto esta idea puede
llegar a obstruir la disposicion de las personas a aceptar este modelo de proteccion de derechos.

Lo que ha variado, en realidad, es el entendimiento del ejercicio de esta autoridad, la
cual continta siendo reconocida al padre, a la madre, al/a maestro y al/a Juez/a, por citar
algunos ejemplos. Es entonces este cambio el que, con seguridad, generd esta erronea
percepcion que ahora debe tratar de corregirse, para lo cual se identificaran algunas razones
dentro del mismo sistema de proteccion de derechos que respaldan, precisamente, este
fortalecimiento del ejercicio de la autoridad.

Al respecto, debe reiterarse que la proteccion de derechos que contempla la Convencion,
parte de la idea de sistema, sea que requiere la interaccion de diversos &mbitos de manera
armoniosa, razon por la cual, no puede abordarse el tema de los derechos de forma aislada e
independiente.

En esta idea de sistema, entonces, no solo deben identificarse los derechos, sino también
los deberes que éstos generan y, en todo caso, las consecuencias que provoca el
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incumplimiento de estos Ultimos, pues los conceptos derecho y deber se corresponden de
una manera tal que uno no puede subsistir sin el reconocimiento del otro. De esta manera, al
enunciarlo como un sistema de derechos se entiende también como uno de deberes. Lo
anterior, aun cuando pueda reprocharse, pero también comprenderse, que parte del discurso
de reivindicacion de los derechos de los nifios/as y adolescentes se ha desentendido, en
alguna medida, de los deberes.

No obstante, cualquier posible distorsion, puede ser corregida desde esta perspectiva, en
la que no existen derechos sin deberes, ni deberes sin derechos. Cada derecho reconocido
por el ordenamiento juridico tiene uno o varios deberes correlativos, tanto para terceros
como para el mismo Estado, los cuales tienen que ser cumplidos cabalmente para asegurar
la efectiva proteccion del derecho.

Estos deberes pueden ser de diferente naturaleza dependiendo del tipo de derecho que se
trate. Por ejemplo, los derechos de libertad generan en los demas y en el Estado obligaciones
de no hacer, sea deberes de cardcter negativo, pues la idea es asegurar un determinado
espacio dentro del cual las personas puedan adoptar sus decisiones. Entre este tipo de derechos
se encuentran, por ejemplo, la libertad de transito, de expresion, de culto, etc.

Por otro lado, los que han sido denominados como derechos sociales fundamentales
conllevan obligaciones de hacer, deberes en que se obliga al Estado o a algun tercero a
ejecutar una accion o serie de acciones que permitan la efectiva realizacion del derecho.
Precisamente por la naturaleza de estos deberes correlativos, la proteccion de tales derechos
resulta méas compleja, por lo que la administracion de justicia, nacional e internacional, ha
tenido que ajustar sus mecanismos de proteccion para lograr vincular a quienes tienen
obligaciones para con este tipo de derechos.

Con esta idea, se han establecido, con respecto a ambos tipos de derechos y deberes, una
serie de consecuencias ante el incumplimiento de los segundos, pues es ésta una via necesaria
para asegurar la vigencia de los primeros. En conclusion, las consecuencias ante el
incumplimiento de deberes constituyen el tercer eslabon de este sistema de proteccion de
derechos.

De acuerdo con esta l6gica, para volver al tema inicial de este apartado, deben construirse
las razones que determinan un ejercicio correcto de la autoridad. Asi, cualquier decision o
accion que adopte quien ejerce la autoridad debe encontrarse razonada, pero las razones que
se utilicen deben ser legitimas, para lo cual resulta esencial entender el sistema de proteccion
de derechos como tal.

Efectivamente, la autoridad que la Convencion concibe es una autoridad respaldada en
razones, respetuosa de los derechos de todos/as, no solo de los derechos de los/as nifios/as y
adolescentes. Que entiende, por tanto, que los/as nifios/as y adolescentes tienen deberes
para con la proteccion de los derechos de los/as demas y que, en caso de incumplimento de
los mismos, pueden asignarseles consecuencias, siempre que las mismas resulten
proporcionales al incumplimiento del deber, pues, de lo contrario, se convierten en
irracionales, arbitrarias.
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Los derechos, aqui, sirven como estdndares de racionalidad, que permiten orientar y
poner limites al ejercicio de la autoridad. No cualquier decision es permitida, sino sélo
aquella que se ajuste a esos estandares reconocidos como derechos y a su logica de aplicacion,
segun se analizo en apartados precedentes. El ejercicio de la autoridad fuera de estos canones
termina convirtiéndose en un ejercicio autoritario, sin limites.

Por eso se afirmaba que la Convencion ha querido fortalecer el ejercicio de la autoridad,
pero entendida de una manera diferente, sometida a limites, respetuosa de los derechos de
las personas, que reconoce a los/as nifios/as y adolescentes como sujetos de deberes, cuyo
incumplimiento les puede acarrear consecuencias.

Se trata de un ejercicio racional de la autoridad, bastante diferente de aquella idea
autoritaria que aiin hoy se quiere reivindicar, en que las personas adultas adoptaban decisiones
y realizaban acciones desentendidas de las razones, aferradas a una supuesta incapacidad de
los/as nifios/as y adolescentes y respaldadas, generalmente, en sus supuestas buenas
intenciones.

1.5.- Proteccion de derechos y autonomia progresiva en su ejercicio por parte
de los/as nifios/as y adolescentes

Para efectos de terminar de delinear el ejercicio de la autoridad dentro de un sistema de
proteccion de derechos y para asegurar un acceso efectivo a la justicia, es necesario resolver
el punto relacionado con la posibilidad que tienen los/as nifios/as y adolescentes de ejercer,
de manera auténoma, sus derechos. En este sentido, lo primero que conviene referir, para
evitar cualquier tipo de tergiversacion, es que esta valoracion de la autonomia no pone en
duda, de ninguna manera, que ellos/as sean titulares de derechos, pues lo son tanto como
cualquier persona adulta.

Por el contrario, esta idea toma como base su reconocimiento como sujetos de derechos,
pero entiende que para el ejercicio de los mismos, puede ser que requieran del apoyo que
deben brindarles sus padres/madres, encargados/as, o, en su defecto, el mismo Estado, en la
direccion y orientacion para su correcto ejercicio. No se trata de sustraerles o negarles sus
derechos, como ha sucedido histéricamente, sino de orientarlos para que ellos/as puedan ir
asumiendo tal ejercicio de manera autonoma y responsable.

Esto es asi, por cuanto resulta claro que esta autonomia no puede adquirirse
intempestivamente, es necesario un proceso de desarrollo y aprendizaje, que tome en cuenta
el crecimiento de las personas. De esta forma lo entiende la Convencion, al regular la
autonomia progresiva como un principio en su articulo 5, el cual dispone, precisamente, que
el ejercicio de los derechos del nifio es progresivo en virtud de “la evolucion de sus
facultades”, y que a los padres/madres o encargados les corresponde brindar “orientacion y
direccion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente
Convencion”.

Como consecuencia de esta regulacion, debe asumirse como un interés de la Convencion
proteger el desarrollo de los nifios/as y adolescentes en el ejercicio auténomo de sus derechos
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y, @ su vez, asignar una responsabilidad a los/as padres/madres o encargados/as, asi como al
Estado, respecto a esta formacion.

Este es el sentido que le asigna Miguel Cillero, para quien

El principio de proteccidon de la autonomia tiene una importante manifestacion en el
deber de orientacion y direccion de sus padres, y se fundamenta en que el nifio tiene
“derecho” a desarrollar progresivamente el ejercicio de sus derechos, superando el
argumento tradicional de sentido inverso, esto es, que los padres tienen poderes sobre la
nifiez, debido a que las nifias y los nifios carecen de autonomia. Esto significa que los
deberes juridicamente reconocidos de los padres -que a su vez son limites a la injerencia
del Estado, es decir derechos de los padres frente al Estado- no son poderes ilimitados
sino funciones juridicamente delimitadas hacia un fin: el ejercicio autbnomo progresivo
de los derechos del nifio que, en casos calificados de incumplimiento, deben ser asumidos
por el Estado (articulo 9 y 20 de la CDN).

Por eso es usual que, a nivel legislativo, exista una diferencia importante en el ejercicio
autonomo de los derechos entre los/as nifios/as por un lado y los/as adolescentes por el otro.
En este sentido, a estos/as ultimos/as se les reconocen, por ejemplo, algunas capacidades
que, por razones de edad y desarrollo, no se regulan para los/as nifios/as, como la capacidad
para, a partir de una edad legislativamente definida, contraer matrimonio o para laborar.

Dicho esto, debe agregarse que este principio de autonomia en el ejercicio de los derechos
resulta fundamental para efectos de determinar, a su vez, la capacidad procesal de los/as
nifios/as y adolescentes, sea para participar directamente en los procesos judiciales en los
que figure como parte, lo cual sera especificamente valorado mas adelante.

Para finalizar, corresponde indicar que, de manera simétrica con el desarrollo de esta
autonomia progresiva, los/as nifios/as y adolescentes van también incrementando la
responsabilidad por sus actos, con lo cual se justifica que ellos/as puedan, de acuerdo con su
edad y con la evolucion de sus facultades, ser considerados como personas responsables
cuando su conducta lesione derechos de terceros o sea considerada delictiva. Esto es el
reflejo de otra idea juridica bastante conocida “A mayores derechos, mayores
responsabilidades”.

Como conclusion de este apartado, debe reiterarse que los nifios/as y adolescentes son
sujetos de derechos y de deberes, de acuerdo con el reconocimiento de su condicién de
personas, sin embargo, requieren del apoyo familiar y Estatal para asegurar su desarrollo en
el ejercicio autonomo de estos derechos, asi como su formacion en el cumplimiento de sus
deberes. En definitiva, se trata de una manera de entender la socializacion de los/as nifios/as
y adolescentes, desde la perspectiva de un sistema de derechos.

Autoevaluacion:

1.- Asigne la letra “p” dentro del paréntesis en caso que la caracteristica expuesta sea
atribuible a un principio y la letra “r” si corresponde, por el contrario, a una regla.
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() Sise presenta un conflicto entre estos dos tipos de normas uno prevalece sobre el
otro —peso-, pero ello no afecta su validez. Sobreviven intactos aiin cuando no prevalezcan.
() Mandatos definitivos, exigen que se haga exactamente lo que en ellas se ordena.
Imponen una decision, un resultado.

() Constituyen mandatos de optimizacion, por lo que deben realizarse al maximo
posible.

Seleccion unica. Seleccione el item que mejor se ajuste al contenido de este modulo.
2.- De acuerdo con la Convencion, los derechos de los nifios/as y adolescentes:

a) Siempre prevalecen sobre los derechos de los/as adultos/as;

b) Poseen una carga de argumentacion a su favor, con lo cual se le asigna un peso adicional
que debe ser valorado frente a cada caso concreto;

c¢) Ceden frente a los derechos de los/as adultos/as.

3.- La Convencion de los Derechos del Nifio, respecto del ejercicio de la autoridad,
promueve:

a) El ejercicio de la autoridad irracional e ilimitada por parte de los/as adultos;

b) La negacion del ejercicio de autoridad por parte de los/as adultos/as;

c) El ejercicio de una autoridad que responde a las razones y a los limites que constituyen
los derechos.

4.- De acuerdo con el principio de autonomia progresiva regulado por la Convencion:

a) Los/as nifios/as y adolescentes van adquiriendo sus derechos conforme van creciendo;
b) Los/as nifios/as y adolescentes adquieren, conforme van creciendo, mayor autonomia
en el ejercicio de sus derechos fundamentales;

c¢) Los/as nifios/as no son titulares de derechos, pero cuando llegan a la adolescencia se
les reconocen los mismos.

Respuestas:
L.“p”, “r’y “p”.
2. b).

3.¢0).

4.b).

Lecturas recomendadas:

CILLERO BRUNOL (Miguel). Infancia, autonomia y derechos: una cuestién de
principios.
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Médulo I:
Administracion de justicia, acceso y derechos
de los/as ninos/as y adolescentes

Unidad I: Funcion de la administracion de justicia dentro del sistema de proteccion
de los derechos de los/as nifios/as y adolescentes

Objetivo: Reconocer el rol de la administracion de justicia dentro del sistema
de proteccidn de derechos, a partir de los principios de proteccion integral y
de division de funciones entre los poderes del Estado.

1.1.- Administracion de justicia y su participacion en los diferentes niveles del
sistema de proteccion de derechos

El sistema de administracion de justicia es uno de los componentes esenciales de cualquier
sistema de proteccion de derechos, pues es éste el mecanismo o medio que permite asegurar
la efectiva vigencia de los mismos. Debe aclararse, sin embargo, que el sistema de proteccion
de derechos trasciende el ambito de la administracion de justicia, pues involucra toda la
institucionalidad de un pais, de acuerdo con la idea de proteccion integral que contempla la
Convencion de los Derechos del Nifio/a y la perspectiva transversal con que, segin se ha
dicho, deben tratarse los derechos.

En este entendido, corresponde tratar de precisar cudl es la participacion de la
administracion de justicia dentro de este sistema de proteccion integral, algo que, usualmente,
se da por sobreentendido, pero que, para efectos de este modulo, quisiera tratarse con algin
detenimiento.

Para estos efectos, conviene identificar los diferentes niveles o ambitos de este sistema
de proteccion de derechos, para, sobre esta base, ubicar las funciones del sistema de
administracion de justicia dentro de aquél, por lo cual resulta necesario detenernos,
brevemente, en el principio de proteccion integral contemplado por la Convencion, el cual
dio nombre a esta nueva vision de la infancia y de la adolescencia.

1.2.- Proteccidn integral y separacion de vias

Este principio que da nombre a la doctrina ha transformado radicalmente la concepcion
sobre nifiez y adolescencia que tenian, y atin siguen teniendo, nuestras sociedades, pretende
abordar y ofrecer una respuesta adecuada, integral, que permita lograr una efectiva proteccion
de los derechos de los/as nifios/as y adolescentes.

Se adelantaba, cuando se trataban los antecedentes, que la doctrina de la proteccion
integral constituye un paradigma diferente a aquél impulsado por la doctrina de la situacion
irregular, con el cual se pasé de la proteccion de personas, a la proteccion de sus derechos,
lo que permite al sistema contar con un parametro objetivo y, en esta medida, asegurar una
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proteccion efectiva y mas equitativa de la nifiez y la adolescencia. Esta explicacion se hace
necesaria para afirmar que el principio de proteccion integral alude a la proteccion integral
de los derechos de los/as nifos/as y adolescentes.

Por ello, es importante identificar los diferentes &mbitos o niveles de proteccion de estos
derechos, lo cual nos permitird, a su vez, conocer las distintas acciones y politicas que el
Estado esta en obligacion de desarrollar, con el objetivo de lograr la efectiva proteccion de
los mismos. Se hace referencia aqui a los niveles de prevencion, proteccion y responsabilidad,
los cuales seran abordados a continuacion.

Todos estos niveles se encuentran estrechamente interrelacionados dentro de la idea o
principio de proteccion integral, atin cuando se entiende que los mismos deben ser canalizados
por vias institucionales diferentes, con el objetivo de no provocar las confusiones que, segiin
se citd al inicio, se presentaban durante la vigencia de las leyes tutelares. Entonces, esta
separacion de vias resulta esencial para quebrar con la 16gica de los sistemas tutelares y para
asegurar la efectiva proteccion de los derechos.

De acuerdo con este principio, entonces, la realizacion efectiva de estos derechos depende,
en buena medida, de la existencia de un sistema integral de proteccion, dentro del cual las
politicas y acciones se adopten entendiendo la importancia de la interrelacion de cada uno
de estos niveles, pero teniendo también en claro la exigencia de establecer una estricta division
de funciones y procedimientos a lo interno de la organizacion del Estado para abordar los
temas de prevencion, de proteccion o de responsabilidad.

De acuerdo con esta tlltima idea, puede afirmarse que ha quedado proscrito el tratamiento
indiferenciado que se brindaba a un/a nifio/a y adolescente a quien se le vulneraron sus
derechos fundamentales, respecto de otro/a que, por el contrario, ha cometido un delito,
transgrediendo asi sus deberes para con la convivencia y los derechos de otras personas.

La obligacion del Estado, en estos casos y de acuerdo con el principio de proteccion
integral, es brindar una respuesta adecuada a cada caso, a la situacién del/a nifio/a y
adolescente victima por un lado y a la situacion del/a nifio/a y adolescente victimario por el
otro, pero separando las vias mediante las cuales se debe dar esta respuesta.

Ahora, al tiempo que se indica que es deber del Estado dar respuestas diferentes a
situaciones diferentes, y hacerlo por distintas vias, también debe sefialarse que, para asegurar
esta proteccion integral, las diferentes instancias del Estado que participan en uno y otro
caso deben estar intercomunicadas, relacionadas entre si.

Lo anterior, por cuanto la situacion concreta de un/a nino/a o adolescente puede ameritar
respuestas desde estos diferentes niveles y, de no existir esta interrelacion, posiblemente la
respuesta del Estado sea parcial, por la misma fragmentacion del sistema, lo cual resulta, en
la actualidad, bastante comun.

Sobre este particular, debe agregarse que, en la transicion de la situacion irregular a la
proteccion integral, se promovi6 la idea de una tajante separacion de vias, pues esto era
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necesario para romper, de manera definitiva, con el modelo anterior, pero la idea final debia
tender a lograr una integracién diferente a la que se promovia en la época tutelar. Entendidos
ahora de la necesidad de brindar respuestas distintas ante situaciones distintas y de encargar
la mismas a instancias diferentes.

Un ejemplo puede ayudar a ilustrar mejor lo que quiere decirse con respecto a esta
nueva forma de integracion o interaccion. No es extraio que, en la realidad, un/a adolescente
que comete delitos contra la propiedad, también sea adicto al consumo de drogas, se encuentre
desescolarizado y en estado de abandono por parte de su familia, sea que retuna, a la vez, la
condicién de victimario y victima.

Cuando este/a adolescente es detenido/a y sometido/a a un proceso penal por la supuesta
comision de un delito, de repente condenado y sujeto de una sancion, se esta brindando una
respuesta desde el nivel de responsabilidad, pero, para que la respuesta sea integral, también
se requiere de una reaccion del Estado que tenga por fin proteger sus derechos fundamentales
vulnerados; otra respuesta, no la misma, desde otro 6rgano y, de seguro, con otro
procedimiento.

Estos ambitos o niveles del sistema de proteccion de derechos son, en consecuencia,
complementarios, no excluyentes. Por eso, se considera que debe existir interrelacion entre
ellos, siendo ésta la razon por la cual, en algunas leyes de responsabilidad penal, se regula la
participacion del 6rgano administrativo encargado de proteccion de derechos en los procesos
penales, sea con la finalidad de canalizar, por su medio, los requerimientos de proteccion de
aquellos adolescentes que tienen contacto con el sistema penal, cuando asi se requiera.

Referida la importancia de la separacioén e integracion de las vias, corresponde a
continuacion abordar cada uno de los niveles de proteccion aqui mencionados, asi como su
ambito o espacio de accidon y su importancia dentro de este sistema de proteccion integral de
los derechos de los/as nifios/as y adolescentes.

1.3.- Prevencion

Los derechos de las personas, segun se ha indicado con anterioridad, cumplen un rol
fundamental en la fijacion de las lineas basicas de nuestra convivencia, con lo que se ha
querido expresar que, del debido respeto de estos derechos por parte de todos/as, depende
lograr un buen nivel de convivencia.

Entendidos de esta funcion tan importante de los derechos, no puede mas que afirmarse
que los mismos deben ser respetados y su respeto no debe dejarse en manos de la inercia o
del azar, sino que, por el contrario, un sistema de proteccion de derechos debe ocuparse de
realizar todas aquellas acciones que sean necesarias para tratar de evitar, al maximo posible,
la vulneracion de los mismos, pues, segin se dijo, en la medida en que esto suceda con
facilidad, se desmejora significativamente la convivencia.

En este sentido, corresponde agregar algo que parece obvio, sea que los derechos no son
una obra de la naturaleza, son una creacion social, razon de mas para no esperar su natural
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realizacion, sino que deben existir acciones, politicas e instrumentos orientados a permitir
y promover su efectiva proteccion.

Precisamente, este conjunto de politicas y acciones que tienen por fin lograr la realizacion
y el respeto de los derechos de las personas, son las que conforman el nivel de prevencion,
cuya maxima debe ser, segun se adelanto, evitar al maximo posible el irrespeto o vulneracion
de tales derechos.

Ahora, lograr este objetivo depende del cumplimiento efectivo de los deberes correlativos
que generan los derechos, los cuales varian dependiendo del tipo de derechos, pues se dijo
que ¢éstos podian constituir obligaciones de hacer o de no hacer. En el primer caso, el Estado
y otros obligados deben ejecutar acciones que permitan la realizacion de los derechos, en
tanto que en el segundo la obligacion es no interferir en el ambito de libertad de las personas.

Sin embargo, el deslinde no es tan claro y simple, pues algunos derechos de libertad
generan, al menos para el Estado, obligaciones de hacer, mientras que, por el otro lado, los
derechos sociales fundamentales también pueden generar deberes de dejar hacer, desde la
perspectiva de un Estado democratico, que actiia de manera subsidiaria frente a la
imposibilidad de realizacion personal de estos derechos.

Por ejemplo, en el caso de los derechos de libertad, la policia preventiva tiene por mision
tratar de evitar la vulneracion de estos derechos, es decir, planifica y ejecuta acciones con el
objetivo de prevenir cualquier vulneracion a los mismos, representada en la comision de un
delito, generandose asi deberes de hacer frente a estos derechos de libertad.

Aun mas, la prevencion, independientemente del tipo de derecho que se trate, requiere
de un abordaje propositivo, mayor a aquél que implica la promulgacion de una ley, en
que diferentes actores de una comunidad coadyuven con sus esfuerzos y acciones en
lograr un objetivo comun, cual es, asegurar el mayor respeto posible de los/as derechos
de las personas que conviven en su comunidad.

Estos esfuerzos son, en este nivel y como regla, de comunicacion y formacion sobre los
derechos de las personas y su forma de operar, asi como sobre la 16gica de funcionamiento
del sistema de proteccion de los mismos, partiendo de su funcidon como eje central de la
convivencia.

No puede ser que, asumiendo que todos/as los/as integrantes de una comunidad
comprenden la importancia de los derechos para la convivencia, lo cual parece falso en la
actualidad, la formacidn sobre éstos se relativice dentro de los programas educativos, pues
es necesario que, por el contrario, se le otorgue un nivel protagonico, como eje central
dentro de éstos, que se corresponda con su relevancia para la vida en comunidad. Esta es
una decision y accion determinante para fortalecer el nivel de prevencion aqui expuesto.

De hecho, una manera de determinar y evaluar los esfuerzos realizados por un pais o
una comunidad en la prevencion de la vulneracion de derechos fundamentales puede ser
revisar los diferentes planes de estudio, con el objetivo de verificar la importancia que se

50



Acceso a la Justicia y Derechos de la Nifiez y Adolescencia en Centroamérica

brinda, dentro de los mismos, a la formacion en dicho tema. Este constituye un buen
parametro, ain cuando no exclusivo, para precisar si existe una politica clara, congruente y
contundente respecto al nivel de prevencion.

La realidad de los paises de la region, sin embargo, es que la ensefianza de estos temas
no ha alcanzado el protagonismo ni la transversalidad dentro de los programas de estudio
requeridas para tener un impacto positivo en el mejoramiento de nuestras relaciones, por lo
que se puede afirmar que, en este nivel, falta atin una politica clara y, por tanto, muchas
acciones por desarrollar.

En este sentido, vale decir que la definicion de una politica y de acciones concretas
dentro del nivel de prevencion legitima aun mas al Estado o a la comunidad para luego
exigir a todos/as el cumplimiento de sus deberes para con la convivencia, o bien a asignar
consecuencias frente al incumplimiento de los mismos. De esta manera, estas politicas y
acciones tienen un efecto legitimo respecto al nivel de responsabilidad.

Adicionalmente, debe reconocerse que cualquier inversion dentro del presupuesto ptiblico
o privado que se destine a desarrollar acciones dentro de este nivel de prevencion tiene,
necesariamente, una repercusion positiva en los otros dos niveles, pues se supone que, de
estar bien orientadas las politicas y acciones de prevencion, la vulneracion de derechos debe
disminuir y, en consecuencia, también la necesidad de intervencidén de las entidades
encargadas de restablecer esos derechos vulnerados y de responsabilizar a quienes han
incumplido sus deberes para con la convivencia. Entonces, una inversion en prevencion
implica un ahorro en los niveles de proteccion y responsabilidad, que, ademas, tiene el
importante efecto de consolidar los derechos.

Lo anterior, por cuanto poner este énfasis en la prevencion es fundamental para fortalecer
la vigencia de esas normas que son los derechos de las personas, pues la idea central de este
nivel es que las mismas sean respetadas, que no sean vulneradas, por lo que éste es el mensaje
que transmite un sistema preocupado por desarrollar politicas y acciones de prevencion.

Por el contrario, el problema de un sistema que funciona esencialmente de manera
reactiva, para restablecer derechos vulnerados y asignar responsabilidades, es que toma
como punto de partida, precisamente, la vulneracion de la norma, del derecho, lo cual tiende
a debilitar su vigencia, provocando que las mismas pierdan incidencia en su mision de delinear
la convivencia.

Entonces, puede afirmarse que en este ultimo enfoque hay una gran paradoja, cual es
que el sistema de proteccion de derechos puede terminar debilitando los mismos. Lo anterior,
por cuanto maximizar la importancia de los niveles de responsabilidad y de proteccion,
particularmente del primero, tiene el efecto de minimizar la relevancia de la prevencion,
pues, con este enfoque, el sistema se desentiende, en una buena medida, de su deber de
apoyar y/o de fortalecer la vigencia de los derechos, lo cual genera un debilitamiento de los
mismos y, en consecuencia, de su poder vinculante.
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Por eso es vital para el sistema de proteccion de derechos que se asuma con mucha
atencion y responsabilidad el desarrollo de politicas y acciones de prevencion, que orienten
a los/as integrantes de la comunidad a respetar los derechos, a reconocer las ventajas que
esto conlleva, para asi lograr afianzar la idea de una convivencia pacifica, que tenga como
base la plena vigencia de los derechos de todos/as.

Para concluir, debe indicarse que éste es un nivel del sistema de proteccion de derechos
que no corresponde a la administracion de justicia desarrollar, por lo que los/as jueces/zas,
asi como los/as otros/as operadores/as, no deben asumir la responsabilidad por la ejecucioén
o no de acciones preventivas, tendientes a evitar que se vulneren los derechos fundamentales.

No obstante, producto de su intervencién en los niveles de proteccion y responsabilidad,
los/as jueces/zas estarian facultados/as para exigir, a las instancias administrativas
responsables, el cumplimiento de sus obligaciones preventivas, cuando sea notorio que existe
una omision en este sentido. Lo anterior, forma parte del principio de division de funciones
y del sistema de frenos y contrapesos que debe imperar en cualquier Estado democratico.

1.4.- Proteccion

De acuerdo con lo citado en el apartado anterior, deberia iniciarse el presente indicando
que el nivel de proteccion es subsidiario respecto del nivel de prevencion, por cuanto se
supone que el mismo entra en operacion una vez que se ha vulnerado o se encuentre
concretamente amenazado un derecho fundamental a alguna persona, con el objetivo de
lograr su restablecimiento o de hacer cesar el peligro concreto o amenaza existente sobre
dicho derecho.

Las acciones en el nivel de proteccion estan dirigidas, entonces, a lograr la reivindicacion
de ese derecho vulnerado o a detener esa amenaza concreta que pone en peligro cualquier
derecho, por lo que resulta necesario que, dentro de un sistema de proteccion de derechos,
existan 6rganos y mecanismos encargados de cumplir con esta funcion.

En este caso, los servicios se orientan, esencialmente, hacia quien ha sido victima de
la vulneracion de sus derechos, con el objetivo de reivindicar los mismos, no tanto con la
idea de fijar las responsabilidades en la afectacion de tal o cual derecho, atin cuando ésta
también es una posibilidad, de determinarse la existencia de alguna responsabilidad en la
vulneracion del mismo, en el claro entendido de que esta responsabilidad no puede recaer
sobre el/la nifio/a o adolescente a quien se le han vulnerado su derechos, pues esto seria
incompatible, improcedente.

Es importante aqui, enfatizar esta ultima distincidon, pues la comprension de la
improcedencia de la asignacidén de consecuencias o sanciones a quien, en realidad, es
victima y requiere del Estado una accidn reivindicatoria, es determinante para la ruptura
definitiva con el modelo tutelar, el cual, segun se ha repetido, confundia la respuesta
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estatal frente a un/a nifio/a y/o adolescente victima y frente a uno/a victimario/a, asignando
la misma en ambas situaciones.

Peor atin, el sistema tutelar promovia una respuesta basada esencialmente en la coercion
en ambos casos, con lo que los/as nifios/as y adolescentes victimas de la vulneracion de sus
derechos, terminaban doblemente victimizados, por cuanto el sistema, como respuesta,
recurria a la restriccion de derechos, incluida aqui la restriccion de su libertad de transito,
ante el abandono y la deambulacion, por ejemplo.

Por otro lado, al concentrarse en esta reaccion verdaderamente coercitiva en contra del/
anifio/a y adolescente victima, el sistema tutelar se despreocupaba de las responsabilidades
de los/as padres, madres, encargados/as y del mismo Estado respecto a esta vulneracion,
descargandolos asi de sus deberes para con ellos/as y para con la proteccion de los derechos.

En resumen, puede afirmarse que este sistema era doblemente disfuncional, por un lado
criminalizaba a las victimas, llegando a privarlas de su libertad ante la vulneracioén de sus
propios derechos y, por otro, dejaba de senalar sus deberes y de asignar las correspondientes
consecuencias a los verdaderos responsables de la vulneracion de los derechos, con lo cual
se debilitaba la vigencia de los mismos.

Con la superacion de este modelo y la introduccion del sistema de proteccion integral, la
obligacion es que las situaciones y respuestas se distingan, al igual que los procedimientos
y los 6rganos encargados, con la idea de realizar, precisamente, el principio de separacion
de vias, lo cual resultdé un cambio de paradigma nada facil de introducir, tanto que aun
algunas de las leyes vigentes en la region reflejan resabios de aquella confusion de vias y de
organos. Por ejemplo, algunas de estas leyes mantienen en cabeza de un mismo 6rgano
jurisdiccional la resolucion de casos de proteccion y de responsabilidad.

Pero quizas lo mas importante es que, con este modelo de proteccion integral, no resulta
valido utilizar respuestas coercitivas en contra de quienes han sido victimas de la vulneracion
de sus derechos, pues esto, segun se decia, quedo proscrito, dando paso, como correspondia,
a las acciones de reivindicacion de derechos, al restablecimiento de la persona victima en el
pleno goce de los mismos, a la intervencion ante una situacion concreta de amenaza de
violacién. Este es el enfoque del nivel de proteccion.

Entonces, frente al/a nifio/a y/o adolescente de la calle, deben crearse opciones para
brindarle la posibilidad de contar con un hogar y, en todo caso, preocuparse por su
alimentacion, por su salud, por su educacion, asi como por sacarles de ambientes que pongan
en peligro sus derechos de libertad, pero evitando recurrir a medios de coercion, a la privacion
de su libertad.

Aparte de su improcedencia constitucional, el peligro de autorizar la utilizaciéon de la
privacion de libertad como supuesto medio de proteccion para victimas de vulneracion de
sus derechos fundamentales es que, en definitiva, la misma termina limitando, erosionando,
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la creatividad en la bisqueda de otras opciones menos violentas o invasivas y, en esa medida,
se termina utilizando de manera indiscriminada.

En todo caso, no parece justo, ni 16gico, que una persona requiera el apoyo del Estado
para restablecer un derecho vulnerado o para eliminar una amenaza concreta que pesa sobre
el mismo y la respuesta de éste sea ordenar su reclusion, una respuesta, desde todo punto de
vista, incongruente y desproporcionada.

Dicho esto, corresponde agregar que, dentro de este nivel de proteccion, el Estado, como
unidad, tiene diversas funciones, segin lo dicho:

e Declarar la vulneracion de derechos o la amenaza que se cierne sobre ellos;

e Ordenar la restitucién de las personas en el goce del derecho vulnerado o la
eliminacion de la amenaza correspondiente;

e Fijar las responsabilidades por la vulneracion del derecho, sean Estatales o de personas
particulares;

e [Ejecutar las acciones necesarias que permitan la restitucion de los derechos vulnerados
o la eliminacion de las amenazas.

Para realizar todas estas funciones del nivel de proteccion, el Estado ha creado, o debe
crear, diferentes instancias u o6rganos que se encarguen de ellas, de acuerdo con el citado
principio de Division de Funciones. La pregunta seria como deben organizarse estas
competencias entre los organos ejecutivos y jurisdiccionales que deben intervenir en el
cumplimiento de estas funciones.

La respuesta a esta pregunta no resulta facil, pero se intentara realizar una distribucion
de competencias de acuerdo con los principios constitucionales, no necesariamente
coincidentes con la regulada en las deferentes leyes de la regién. En primer lugar, deberia
delimitarse, para estos efectos, cuales funciones corresponde atender a los 6rganos
jurisdiccionales, para luego centrarse en las competencias de las instancias ejecutivas.

En cuanto a la competencia jurisdiccional, habria que iniciar indicando que la jurisdiccion
es un poder-deber para resolver conflictos, que, en este caso, se encuentren relacionados
con los derechos de las personas y los deberes correlativos que de éstos devienen. Estarian
considerandose aqui:

e La vulneracion de derechos en general, con el fin de declarar su restitucion;

e Laresolucion de conflictos por colision de derechos, con el objetivo de determinar
cual de ellos tiene precedencia;

e Ladeterminacion del incumplimiento de deberes correlativos por parte del Estado o
de terceros obligados;

e Laasignacion de las correspondientes responsabilidades, sea penal, administrativa o
de cualquier otra indole, por el incumplimiento de deberes, siempre que sean de naturaleza
juridica.
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Ahora bien, habria que aclarar que no siempre la ejecucion de acciones para restituir
derechos se encuentra supeditada a una decision jurisdiccional anterior, pues existen cantidad
de situaciones en las que esas acciones pueden ser realizadas por érganos ejecutivos, sin
requerir tal autorizacion o declaratoria jurisdiccional previa, particularmente cuando no existe
conflicto y se asume el cumplimiento de deberes asignados.

Por ejemplo, las condiciones de vida de un/a nifio/a o adolescente de la calle pueden
provocar la intervencion de un 6rgano administrativo para efectos de asegurarle su derecho
a la alimentacion, a una vivienda, a la salud, etc, sin que esto implique, necesariamente, una
resolucion jurisdiccional y siempre que no exista contencion de su parte, ni imposicion del
ente administrativo.

Sin embargo, esta resolucion jurisdiccional resulta indispensable cuando con ella se
pueden afectar derechos de terceras personas, como por ejemplo el derecho de los/as padres/
madres al ejercicio de la patria potestad. En estos casos, existe un conflicto entre, por ejemplo,
la decision que quiera adoptar el 6rgano administrativo, el derecho del/a nifio/a o adolescente
de permanecer con su familia y el derecho de los/as padres/madres a la patria potestad, el
cual debe ser resuelto, necesariamente, por un o6rgano jurisdiccional.

Igual sucede en aquellos casos en que se deba asignar alguna consecuencia por el
incumplimiento de deberes en la proteccion de los derechos de los/as nifios/as y adolescentes,
pues la sancion es un mecanismo de coercion que, por lo general, conlleva la afectacion de
algun derecho de la persona a quien se impone la misma, razén por la que deberia ser una
competencia de los o6rganos jurisdiccionales, salvo las consecuencias disciplinarias
administrativas contempladas por cada Institucion.

En este mismo sentido, otra de las tareas propias de los 6rganos jurisdiccionales
relacionada con el incumplimiento de deberes, en este caso por parte de los 6rganos
administrativos encargados de ejecutar acciones para restablecer derechos de los/as nifios/
as y adolescentes, es aquella que tiene por objetivo, como parte del principio de division de
funciones, controlar y ordenar que dichos 6rganos cumplan con los deberes que legalmente
se les ha asignado en proteccion de los derechos de esta poblacion.

En general, éste es el panorama de intervencion de la administracion de justicia en cuanto
a la proteccion de derechos vulnerados o amenazados, lo cual nos permite estabilizar las
expectativas sobre lo que se espera de ésta, asi como de las posibilidades que tienen los/as
ninos/as y adolescentes para recurrir a los tribunales especializados en lo que respecta a este
nivel de proteccion, lo cual permite asegurar un mejor acceso a la justicia de los/as nifios/as
y adolescentes, consecuencia del conocimiento y reconocimiento de las competencias
jurisdiccionales en este &mbito.

Dicho lo anterior, corresponde agregar que, aparte de esta via judicial ordinaria para la
proteccion de los derechos de la nifiez y la adolescencia, existen otras instancias
jurisdiccionales y procedimientos a los que también puede recurrirse con el objetivo de
restablecer derechos, como puede ser la via del amparo, la cual, por definicidon, tiene esta
mision. En igual sentido, el Habeas Corpus en cuanto a la libertad de transito y, de manera
aun incipiente, el Habeas Data con respecto al derecho a la autodeterminacion informativa,
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sea al derecho que tenemos todas las personas de definir 6omo se utilizan nuestros propios
datos.

Debe aceptarse que la via judicial de proteccion cumple similares propdsitos que la via
del amparo, de acuerdo con lo regulado por las diferentes leyes de la region, pues en ambos
casos se pretende proteger derechos y ordenar el restablecimiento de aquellos que hayan
sido violados, de manera que se podria recurrir, indistintamente, a cualquiera de estas dos
vias ante una particular situacién de vulneracion de derechos.

Notese, por ejemplo, que la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez de Guatemala, en su
articulo 104, inciso a), refiere ésta como la principal funcion de los Juzgados de la Nifiez y
la Adolescencia:

“ARTICULO 104.- Atribuciones de los juzgados de niifiez y adolescencia. Son
atribuciones de los juzgados de Nifiez y Adolescencia las siguientes:
a) Conocer, tramitar y resolver aquellos hechos o casos remitidos, denunciados o conocidos
de oficio, que constituyan una amenaza o violacion a los derechos de la nifiez y la
adolescencia y que, a través de una resolucion judicial, se restituya el derecho violado o
cese la amenaza o violacion del mismo™".

En Honduras, por su parte y con la idea de citar otro ejemplo, esta funcion esta asignada
a los Jugados de Letras de Nifiez, los cuales tienen, dentro de sus atribuciones, la restitucion
de los derechos vulnerados a los/as nifios/as y adolescentes. Lo anterior, con el inconveniente
de que estos mismos 6rganos jurisdiccionales son los que se encargan de resolver los casos
de los/as adolescentes infractores de la Ley Penal, por lo que no se crean vias diferentes para
resolver estas distintas situaciones, ain cuando en la Ley si se realiza una distincion respecto
a la diferente respuesta que debe brindar el/la Juez/a.

Refiere, en este sentido, el articulo 277 del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia de
Honduras:

“ARTICULO 277.- Los Juzgados de Letras de la Nifiez seran los organismos encargados
de conocer de todos los asuntos relacionados con nifios infractores, asi como de los
€asos en que sea necesario restituirle a un nifio sus derechos conculcados.

Tales Juzgados sustituiran a los Juzgados de Letras de Menores a la fecha existentes”.
(Marcado no corresponde al original)

Aparte de la justicia interna, los derechos de los/as nifios/as o adolescentes pueden ser
reivindicados o protegidos por medio del poder jurisdiccional concedido de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Lo cual, por ejemplo, se vio reflejado en el caso
denominado Yean y Bosico contra La Republica Dominica, dentro del cual la Corte se abocod
a conocer y resolver la violacion del derecho a contar con una nacionalidad, del derecho a la
educacion.

19 En Honduras, por su parte, esta funcion esta asignada a los Jugados de Letras de Niflez, los cuales tienen
dentro de sus atribuciones la restitucion de los derechos vulnerados a los/as nifios/as y adolescentes. Con el
inconveniente que estos mismos drganos jurisdiccionales son los que se encargan de resolver los casos de los
Adolescentes infractores de la Ley Penal.
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Con respecto al tema de la nacionalidad, la Corte expreso:

“La determinacion de quienes son nacionales sigue siendo competencia interna de los
Estados. Sin embargo, su discrecionalidad en esa materia sufre un constante proceso de
restriccion conforme a la evolucion del derecho internacional, con vistas a una mayor
proteccion de la persona frente a la arbitrariedad de los Estados. Asi que en la actual
etapa de desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos, dicha facultad de
los Estados esta limitada, por un lado, por su deber de brindar a los individuos una
proteccion igualitaria y efectiva de la ley y sin discriminacién y, por otro lado, por su
deber de prevenir, evitar y reducir la apatridia™?.

Ahora bien, en cuanto al ambito administrativo, existen diferentes instancias del Estado
que tienen por mision realizar o ejecutar acciones de proteccion frente a la vulneracion de
derechos. Lo anterior, ain cuando esta funcion, en el caso de los/as nifios/as y adolescentes,
se asigne, segun algunas de las leyes vigentes, a un drgano en especifico, con lo que se
quiere afirmar que, de ninguna manera, se excluye a aquellas otras instancias que tienen
obligaciones respecto de la proteccion de derechos de todas las personas en general.

Se supone que estos 6rganos administrativos, con tal funcidon concreta, han sido creados
en respuesta a la particular vulnerabilidad de los nifios/as y adolescentes, quienes usualmente
no tienen las mismas posibilidades de proveerse, por si mismos, de las condiciones para
asegurar o reclamar el restablecimiento de sus derechos, por lo que requieren un mayor
apoyo por parte del Estado para estos efectos.

Entonces, dentro del sistema de proteccion integral, estos 6rganos deben ser vistos como
parte de ese adicional de proteccion que manda la Convencion, pero no para los efectos de
sustituirlos y, con ello, invisibilizar a los/as nifios/as y adolescentes, negando sus capacidades,
sino para apoyarlos en el desarrollo del ejercicio autonomo de sus derechos, segun se citaba
apartados atrés.

No obstante, debe tenerse claro que el sistema de derechos es tnico y debe tener la
misma logica de funcionamiento, independientemente del grupo de personas de que se trate,
lo cual no obsta para que, dentro del mismo, se promueva la consideracion o valoracion de
las diferencias o de particulares condiciones de vulnerabilidad, como sucede, precisamente,
con la infancia y adolescencia.

Con esto se quiere expresar, tal como se adelantaba con anterioridad, que las diferentes
instancias ejecutivas creadas para la realizacion de diferentes derechos de las personas en
general, tienen también obligaciones para con los/as nifios/as y adolescentes. Los servicios
de salud y de educacion del Estado, por ejemplo, deben dirigir también sus servicios a esta
poblacion, atendiendo a la proteccion reforzada de sus derechos fundamentales que establece
la Convencion.

20 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 8 de setiembre de 2005. Caso de las Nifias Yean
y Bosico vrs Republica Dominicana.
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Por otro lado y para finalizar, debe resaltarse que, al revisar las funciones de aquellos
organos administrativos creados especificamente para la proteccion de derechos de la nifiez,
se encuentra aun algln resabio del sistema tutelar, representado en una confusion dentro de
sus competencias de funciones jurisdiccionales y ejecutivas. Lo anterior, por cuanto es posible
que a ellos se les asignen competencias propias de un o6rgano jurisdiccional, cual es resolver
sobre la vulneracion de un derecho fundamental, o bien respecto de conflictos entre derechos,
lo cual, desde el principio constitucional de division de funciones del Estado, deberia ser
una funcion propia de los Poderes Judiciales.

Esta confusion es altamente inconveniente, pues desatiende la idea de frenos y
contrapesos, sea de equilibrio de poder, que debe orientar la distribucidon de funciones del
Estado. De igual manera, es probable que, ante ciertas situaciones, el érgano administrativo
se encuentre en una doble posicion de Juez/a y parte interesada, lo cual afecta la neutralidad
frente al conflicto que debe caracterizar al 6rgano encargado de decidir.

En consecuencia, lo correcto seria que estos organos se dediquen o circunscriban a
desarrollar y ejecutar acciones relacionadas con la proteccion o restablecimiento de derechos,
dejando a la jurisdiccion las decisiones de aquellos casos conflictivos que ameriten la
declaratoria de un derecho, la determinacion de su precedencia frente a otros, la orden de
cumplimiento de deberes u obligaciones, asi como la imposicion de sanciones por el
incumplimiento de tales deberes.

1.5.- Responsabilidad

De acuerdo con lo referido en la introduccion de esta seccidon, el nivel de
responsabilidad esta dirigido a los/as victimarios/as, en este caso a los/as nifios/as y
adolescentes que han infringido los deberes de convivencia y que, por tanto, debe
asignarseles una consecuencia. Vale reiterar que muchos de estos deberes de convivencia
surgen, precisamente, de la proteccion de derechos.

Es éste, en consecuencia, el ultimo eslabén del sistema de proteccion de derechos
fundamentales, que tedéricamente constituye un respaldo que permite afianzar la vigencia de
lanorma, del derecho, del deber ser, mediante, precisamente, la asignacion de consecuencias
ante el incumplimiento de deberes. Esto es lo que tedricamente se conoce como prevencion
general, sea la incidencia que tiene la regulacidon de estas sanciones como un medio para
persuadir a los/as integrantes de la sociedad para que respeten las normas.

Puede afirmarse, por tanto, que este nivel del sistema de proteccion de derechos se
ocupa de la determinacion de la responsabilidad frente a la vulneracion de tales derechos, o
bien frente a su amenaza concreta, de acuerdo con determinadas reglas que se encuentran
fijadas por el bloque de constitucionalidad, Constitucion Politica y Tratados Internacionales.

De hecho, la Convencion de los Derechos del Nifio contiene varios articulos concretos
relacionados con el ambito de la responsabilidad, en cuanto, por supuesto, los/as nifios/as 'y
adolescentes sean quienes, con grado de probabilidad, han transgredido estos deberes.
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Regulacion que permite extraer la vision del/a nifio/a y adolescente como sujeto de derechos,
pero también de deberes.

Dicho esto, conviene, a continuacion, referir algunas de estas reglas basicas que regulan
el proceso de determinacion de la responsabilidad, las cuales se encuentran reguladas por
normas de rango constitucional y son conocidas bajo la denominacion de garantias.

Para ello, habria que citar, en primer lugar, que no cualquier incumplimiento de deberes
tiene asignada una consecuencia penal, una sancion. La definicion de cuéles conductas son
objeto de sancion penal es una competencia legislativa, que deviene del principio denominado
reserva de ley, por lo que solo aquellos comportamientos que el/la legislador/a previamente
ha considerado susceptibles de sancidon pueden ser objeto de este nivel de responsabilidad.

Aqui los derechos, como principios que son, constituyen razones para reglas, sea para
normas concretas, para mandatos definitivos o prohibiciones definitivas, representados por
la descripcion de aquellas conductas que se consideran prohibidas y objeto de sancion. En
este entendido, se puede construir la siguiente cadena o secuencia: los derechos originan
deberes y los deberes consecuencias, ante su incumplimiento.

Ahora bien, al ser las consecuencias sanciones que implican la restriccion de derechos
fundamentales, para su aplicacion se debe contar con una autorizacion legal, como parte del
principio de division de funciones, del que deviene el citado principio de reserva de ley, el
cual ordena que la restriccion de derechos fundamentales s6lo puede ser autorizada mediante
ley. De hecho, este principio constituye una garantia de derechos fundamentales?'.

En consecuencia, la conducta que violenta la norma debe encontrarse especificamente
descrita por la ley, asi como la sancion respectiva. La descripcion debe ser respecto de una
conducta concreta, no puede ser abierta, precisamente porque estas ultimas generan
incertidumbre en dos sentidos. En primer lugar, no resulta claro el &mbito de la autorizacion
legislativa, lo cual otorga un amplio margen de accion para quien interpreta o aplica la
norma, situacion que, al final, contraviene el principio de reserva legal, por cuanto quien
termina de determinar los alcances de la conducta prohibida es, precisamente, quien la aplica,
no el/a legislador/a.

Igualmente, visto desde las personas sobre quienes se quiere incidir, éstas, ante normas
abiertas, no tendrian claro el limite de la conducta prohibida, lo cual no les permite saber, de
previo, como ajustar su comportamiento de acuerdo con aquella descripcion de conducta,
afectando, en definitiva, su seguridad juridica y la idea de prevencion general.

Todo esto esta relacionado con lo que, en derecho penal, se denomina como principio de
tipicidad, de acuerdo con el cual, s6lo puede ser sujeto de sancidon una persona que haya

2! Al respecto, nos refiere Rubén Hernandez que “Una de las pripales garantias de derechso fundamentales
es que su regulacion primaria es competencia de la ley ordinaria”. HERNANDEZ VALLE (Rubén). El
Derecho de la Constitucion. Volumen II. Editorial Juricentro. San José, 1994. Pp. 344.
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realizado exactamente la conducta descrita previamente en la ley, lo cual se constituye en
una garantia de las personas frente a este poder sancionatorio que se ha conferido al Estado,
confirmandose asi la idea y necesidad de seguridad juridica.

Asi lo asume la Corte Interamericana de Derechos Humanos cuando, con referencia al
articulo 7 de la Convencion Americana senala:

“El contenido esencial del articulo 7 de la Convencion es la proteccion de la libertad del
individuo contra la interferencia arbitraria o ilegal del Estado y, a su vez, la garantia del
derecho de defensa del individuo detenido. Este Tribunal ha sefialado que con la proteccion
de la libertad se pueden salvaguardar tanto la libertad fisica de los individuos como la
seguridad personal, en un contexto en el que la ausencia de garantias puede resultar en la
subversion de la regla de derecho y en la privacion a los detenidos de las formas minimas
de proteccion legal.

224. Los numerales 2 y 3 del articulo 7 establecen limites al poder publico y prohiben
expresamente tanto las detenciones ilegales como las arbitrarias. En este sentido, la Corte
ha sefialado lo siguiente:

[s]egin el primero de tales supuestos normativos, nadie puede verse privado de la libertad

sino por las causas, casos o circunstancias expresamente tipificadas en la ley (aspecto
material), pero, ademas, con estricta sujecion a los procedimientos objetivamente definidos
en la misma (aspecto formal).
225. El analisis del derecho a la libertad personal en el presente caso no debe realizarse
sin tener en cuenta que se estd mayormente ante la presencia de nifios. Es decir, el
contenido del derecho a la libertad personal de los nifios no puede deslindarse del interés
superior del nifio, razon por la cual requiere de la adopcion de medidas especiales para su
proteccion, en atencion a su condicion de vulnerabilidad”*.

Una de las explicaciones que se ha brindado para legitimar la existencia de este sistema
o régimen de responsabilidad es que, segun se adelantaba, la sancion permite afianzar la
vigencia de la norma, en este caso de derecho fundamental, para lo cual se otorgan al Estado,
con algun grado de paradoja, una serie de potestades coercitivas, sea de facultades para
restringir derechos.

Precisamente por esta paradoja y atendiendo a razones de congruencia, estas facultades
deben encontrarse claramente limitadas y controladas, por cuanto seria un contra sentido
que un sistema de proteccion de derechos genere un poder ilimitado para la restriccion de
estos derechos en manos del Estado.

El Derecho Penal, por ende, no debe ser visto inicamente como aquél que determina las
conductas y sanciones que pueden imponerse a las personas que realizan dichos
comportamientos, sino como el conjunto de normas que regulan y limitan las potestades
coercitivas del Estado.

En este sentido, para determinar las sanciones o medidas cautelares a imponer, asi como
el procedimiento a seguir, por ejemplo, debe recurrirse a la relacién de ponderacion que

22 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 2 de diciembre de 2004. Caso denominado
“Instituto de Reeducacion del Menor” vrs Paraguay.
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debe existir entre el derecho vulnerado por la conducta y aquél que podria restringirse como
consecuencia de la sancion o medida cautelar, pues aqui aplican también las reglas de
proporcionalidad que hemos comentado a lo largo de este texto.

Al respecto, conviene agregar que una reaccion desproporcionada, lejos de fortalecer el
derecho, termina afectando la vigencia de dicha norma vulnerada, asi como aquella que
contempla el derecho restringido por las facultades coercitivas del Estado, razon suficiente
para requerir siempre respuestas racionales y proporcionadas, pues éstas se constituyen en
una condicién de legitimidad.

Es decir, de aceptarse que el Estado recurra, con facilidad, a la privacién de libertad, por
ejemplo, eso tiene, necesariamente, un efecto negativo en la norma que establece que nadie
debe ser privado de su libertad de transito, erosionando la misma, deteriorandola en alguna
medida, aun cuando se justifique que se esta frente a la comision de un delito.

También por esa razon el Estado debe ser particularmente cauteloso en las potestades
coercitivas que se auto-confiere, pues, de lo contrario, es posible que ellas tengan un efecto
inverso al pretendido, sea que, por el contrario, debiliten las normas de derecho fundamental
que, en principio, querian ser reforzadas.

Aunado a lo anterior, precisamente por tener asumido el alto riego que, para los derechos,
conlleva la asignacién y aplicacion de esas facultades coercitivas, asi como, en general, la
concentracion de este poder en cabeza del Estado, el mismo sistema constitucional prevé la
regulacion de una serie de garantias para las personas, las cuales deben ser respetadas dentro
del proceso de determinacion de la responsabilidad y de imposicion de una sancion, estas
garantias estan integradas en lo que constitucionalmente se conoce como principio del debido
proceso.

El debido proceso es ese principio que engloba las garantias que deben ser respetadas
dentro del proceso de determinacion de la responsabilidad de la persona que, en este caso
concreto, es supuesta autora o participe de la comision de un delito. Dentro de estas garantias
se encuentra el principio de presuncion o estado de inocencia, la imparcialidad del/a Juez/a,
el derecho de defensa, no ser juzgado mas de una vez por los mismos hechos, entre otros.

Garantias que se encuentran reguladas por el articulo 40.2 de la Convencion de los
Derechos del/a Nifio/a, el cual refiere:

“Articulo 40.-

(...) 2. Con este fin, y habida cuenta de las disposiciones pertinentes de los instrumentos
internacionales, los Estados Partes garantizaran, en particular:

a) Que no se alegue que ningun nifio ha infringido las leyes penales, ni se acuse o declare
culpable a ningun nifio de haber infringido esas leyes, por actos u omisiones que no
estaban prohibidos por las leyes nacionales o internacionales en el momento en que se
cometieron;

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

1) Que se lo presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley;
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i1) Que serd informado sin demora y directamente o, cuando sea procedente, por intermedio
de sus padres o sus representantes legales, de los cargos que pesan contra él y que dispondra
de asistencia juridica u otra asistencia apropiada en la preparacion y presentacion de su
defensa;

ii1) Que la causa sera dirimida sin demora por una autoridad u 6rgano judicial competente,
independiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme a la ley, en presencia de
un asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado y, a menos que se considerare que ello
fuere contrario al interés superior del nifio, teniendo en cuenta en particular su edad o
situacion y a sus padres o representantes legales;

iv) Que no sera obligado a prestar testimonio o a declararse culpable, que podra interrogar
o hacer que se interrogue a testigos de cargo y obtener la participacion y el interrogatorio
de testigos de descargo en condiciones de igualdad,

v) Si se considerare que ha infringido, en efecto, las leyes penales, que esta decision y
toda medida impuesta a consecuencia de ella, seran sometidas a una autoridad u 6rgano
judicial superior competente, independiente e imparcial, conforme a la ley;

vi) Que el nifio contara con la asistencia gratuita de un intérprete si no comprende o no
habla el idioma utilizado;

vii) Que se respetara plenamente su vida privada en todas las fases del procedimiento”.

Estas garantias constituyen la base sobre la cual se debe estructurar todo proceso de
responsabilidad, por cuanto, solo en la medida en que ellas sean respetadas, se entendera
que dicho proceso se encuentra apegado a los pardmetros constitucionales.

Lo anterior, particularmente por cuanto la Corte Interamericana también ha reconocido
la aplicacion de estas garantias a los/as nifios/as y adolescentes dentro de tales procesos. Al
respecto, este tribunal internacional entendio, correctamente, que los articulos 37 y 40 de la
Convencioén de los Derechos del Nifio coinciden con los articulos 8 y 25 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos —Pacto de San José-, razon de mas para asegurar la plena
vigencia del debido proceso en los procesos judiciales y administrativos en que participa
un/a nifio/a o adolescente.

En su momento, la Corte considero: “A nivel internacional, es importante destacar que
los Estados Partes en la Convencion sobre los Derechos del Nifio han asumido la obligacion
de adoptar una serie de medidas que resguarden el debido proceso legal y la proteccion
Jjudicial, bajo parametros parecidos a los establecidos en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. Estas normas son los articulos 37 y 407%.

Ahora, por tratarse estas garantias de principios, debe asumirse que los Estados estan
obligados a promover su maxima realizacion, en cuanto lo permitan los otros principios en
juego, dentro de cualquier proceso judicial, en este caso de determinacion de la
responsabilidad penal de los/as adolescentes.

Esta tltima afirmacion, nos obliga, entonces, a realizar un esfuerzo por ubicar
alternativas procesales que aseguren esa maxima realizacion de las garantias del debido

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-17/2002, de 28 de agosto de 2002,
solicitada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Denominada Condicion Juridica y Derechos
Humanos del Nifio.
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proceso, pues es lo que se encuentra mandado por el bloque de constitucionalidad. En este
sentido, habria que decir que los modelos procesales acusatorios o paritarios, que establecen
u optan por un proceso por audiencias, tienden a satisfacer mejor estos requerimientos.

Asi, desde el derecho a la participacion directa en el proceso, el principio de imparcialidad,
el acceso a la justicia, el derecho de defensa, el principio de independencia y de transparencia,
el modelo procesal acusatorio, paritario o por audiencias aparece como la mejor opcion
actual para la realizacion méxima de estos principios o garantias. Los cuales, a su vez y
segun se adelantaba, implican limites para el ejercicio del poder punitivo por parte del Estado.

El cumplimiento cabal o la mayor realizacién posible de estas garantias, dentro de un
proceso penal, sin duda facilita el acceso a la justicia de los/as nifios/as y adolescentes,
particularmente porque dentro de estas garantias se contempla su derecho a participar
activamente dentro del proceso, asi como el derecho a contar con asesoria técnica juridica.

Autoevaluacion:
1. Asocie. En el espacio en blanco de la columna de la derecha asigne la letra de la

columna de la izquierda, segun corresponda el nivel del sistema de proteccion de derechos
con la descripcion.

Nivel Descripcion
a) Prevencion .- Tiene por objetivo asignar
consecuencias frente al

incumplimiento de los deberes de
convivencia por parte de los/as
adolescentes.

b) Proteccion .- Suobjetivo es restablecer los
derechos vulnerados a los/as nifios/as
o adolescentes, o bien eliminar
cualquier amenaza concreta de
vulneracion de los mismos.

¢) Responsabilidad .- Pretende evitar o disminuir el
riesgo de vulneracion de derechos de
los/as nifos/as y adolescentes, asi
como evitar, al maximo posible, que
ellos/as vulneren los derechos de los/
as demas.

Seleccion multiple. Marque con una “x” todas las opciones que sean consideradas
correctas.

2. Dentro del nivel de proteccion, son competencias de la Administracion de Justicia las
siguientes:
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a) Resolver la precedencia de derechos en caso de conflictos;

b) Declarar la reivindicacion de un derecho vulnerado a los/as nifios/as y adolescentes;
c) Ejecutar las acciones que permitan la reivindicacion de un derecho vulnerado a los/as
nifios/as y adolescentes;

d) Ordenar a las instituciones del Estado competentes cumplir con sus funciones para la
reivindicacion de un derecho vulnerado.

3. Unareaccion desproporcionada por parte de la administracion de justicia en el &mbito
de la responsabilidad penal de los/as adolescentes puede provocar:

a) Un reforzamiento del sentimiento de seguridad en las personas;
b) Una deslegitimacion del Estado en su funcion de garantizador de derechos;
¢) Un debilitamiento del derecho restringido por la decision jurisdiccional;

Respuestas correctas:

1. c), b) y a) (De arriba hacia abajo en la columna de la derecha).
2.a),b)yd).

3.b)yc).
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Unidad II: Acceso a la justicia y capacidad procesal de los/as ninos/as y
adolescentes

Objetivo: Conocer la capacidad procesal con que cuentan los/as nifios/as para
participar de los procesos judiciales, como una condicién necesaria para
determinar el acceso a la justicia.

1.1.- Diferente posicion en que los/as nifnos/as y adolescentes pueden acceder a
la justicia

Para abordar el tema del acceso a la justicia de los/as nifios/as y adolescentes, debe
aclararse, en primera instancia, que este acceso debe considerarse desde las diferentes
posiciones en que ellos/as pueden encontrarse frente a la administracion de justicia, asi
como desde los diferentes tipos de conflictos que compete a ésta resolver.

Se habia adelantado que la mision esencial de la administracion de justicia es resolver
conflictos entre las diferentes personas que integran la sociedad, los cuales, generalmente,
se traducen en conflictos de derechos de distinta naturaleza. Entonces, puede reiterarse que
la administracion de justicia es el mecanismo institucional por excelencia para la resolucion
de conflictos.

Dentro de estos procesos de resolucion de conflictos, los/as nifios/as y adolescentes
pueden participar como accionantes, ser quienes denuncian o presentan una demanda, o
bien como contraparte, demandados o imputados/as. En ambos casos, es obligacion del
Estado procurar que ellos/as cuenten con los medios adecuados que les permita un debido
acceso a la justicia.

Tal posicion procesal depende, a su vez, de la ubicacion de cada quien con relacion a la
situacion conflictiva que se somete a conocimiento de la administracion de justicia. Por
ejemplo, una persona que ve amenazado alguno de sus derechos, podria requerir al/a Juez/
a que resuelva el cese de la causa de dicha amenaza, por lo que su posicion frente a la
administracion de justicia seria como requirente, accionante o denunciante.

Por el contrario, quien es el supuesto responsable, por accion u omision, de la infraccion
de los deberes que devienen de la proteccion de los derechos de otra persona, se encuentre
esta conducta tipificada o no como delito, es la persona requerida, imputada o demandada,
en la via correspondiente, dependiendo del tipo de conflicto.

Se refiere en la via correspondiente por cuanto, seglin se ha expresado, ésta puede ser
diferente de acuerdo con la naturaleza del conflicto, por ejemplo, una victima de vulneracion
de sus derechos podria plantear su situacion en la via penal en contra del victimario, en caso
de tratarse de una conducta delictiva, y en la via de proteccion de requerir alguna accion
reivindicatoria de su derechos, pero s6lo podrian plantearlo en esta Gltima via de no ser una
accion delictiva.
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Entendiendo estas diferentes vias y posiciones frente a la administracion de justicia,
parece importante abordar el tema de la capacidad procesal, particularmente por cuanto esta
capacidad usualmente le ha sido negada a los/as nifios/as y adolescentes, lo cual se constituye
en una gran barrera para asegurar su acceso a la justicia, la cual se encuentra, generalmente,
respaldada por el mismo ordenamiento juridico y por la jurisprudencia.

En consecuencia, conociendo estos antecedentes, corresponde analizar criticamente esta
situacion, pues no podria asegurarse un eficaz y equitativo acceso a la justicia de los/as
nifios/as y adolescentes sin romper o quebrar este paradigma de falta de capacidad procesal.

1.2.- Capacidad procesal de los/as nifios/as y adolescentes

El articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifo establece el principio de
participacion de todo/a nifio/a y adolescente en los procesos que sean de su interés, el cual
debe utilizarse como base juridica para determinar la capacidad para actuar directa e
independientemente en los procesos judiciales.

Debe aclararse, a este respecto, que no existe duda sobre la capacidad de estas personas
para ser titulares de derechos, pues es algo que esta claramente definido en la Convencion,
el tema a discutir es si el ordenamiento faculta a los/as nifios/as y adolescentes para actuar
personalmente o, por el contrario, requieren de una representacion para poder hacerlo, de un
acompafiamiento que les permita el ejercicio de sus derechos y facultades procesales.

Se trata, entonces, de dos temas diferentes pero estrictamente relacionados, sea la
capacidad para ser titulares de derechos y la capacidad para ejercerlos directamente, segun
se referia en el apartado en que se abordo el tema de la autonomia progresiva para el ejercicio
de los derechos. “Al referirnos a la capacidad como la aptitud de ser titulares de derechos
y obligaciones, ésta esta mas referida como atributo de la personalidad juridica; en cambio
cuando nos referimos a la capacidad para realizar actos juridicos validos sin el ministerio

o autorizacion de otra persona, se refiere a un requisito de validez del acto juridico”™.

Entonces, corresponde entender que cuando se habla aqui de capacidad procesal, no se
hace referencia a la titularidad del derecho de acceso a la justicia por parte de los/as nifios/
as y adolescentes, lo cual se encuentra claramente establecido y reconocido a nivel
constitucional, sino a su capacidad para actuar autbonomamente como un requisito de validez
del proceso judicial, o bien de un acto procesal concreto.

En este mismo sentido, se entiende por capacidad juridica procesal la
“...aptitud de realizar actos procesales validos por voluntad propia y su incidencia

en la prueba testifical. Cuando en el derecho procesal se habla de los actos procesales,
la referencia viene dada a aquellos actos que permiten la constitucion, el desarrollo y la

2 DEL VALLE CASTILLO HERDE (Yumildre). Capacidad Juridica Procesal de los Nifios, Nifias y
Adolescentes. Especial Referencia a la Prueba de Testigos. Pp. 6.
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terminacion del proceso. Verdaderamente, resulta imperativo poseer capacidad de obrar,
por ende procesal, para la ejecucion de un proceso.

La capacidad se refleja hacia la aptitud de las personas, bien sea para ser titulares de
derechos u obligaciones o para realizar actos juridicos validos por voluntad propia”?.

Tal como se adelant6, las bases para determinar el reconocimiento de esta capacidad
juridica procesal a los/as nifios/as y adolescentes se encuentran en el articulo 12 de la
Convencion, por lo que corresponde transcribirlo a continuacion:

Articulo 12

1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al
niflo, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y
madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de
procedimiento de la ley nacional.

De acuerdo con este articulo, en cualquier proceso en que se puedan ver afectados los
derechos o intereses del/a nifio/a o adolescente, se le concede el derecho a expresar su opinion,
la cual debe ser valorada en funcion de su edad y madurez.

Precisamente, la primera parte del inciso 1., debe interpretarse en funcion de esta idea,
de manera que no llegue a negarse la posibilidad del/a nifio/a o adolescente de participar o
expresar su opinion, como un derecho a ¢l o ella reconocido por el ordenamiento juridico.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, recurriendo ademas al Pacto de Derechos
Civiles y Politicos de Naciones Unidas, se pronunci6é en el mismo sentido:

Bajo esta misma perspectiva, y especificamente con respecto a determinados procesos
judiciales, la Observacioén General 13 relativa al articulo 14 del Pacto de Derechos Civiles
y Politicos de las Naciones Unidas, sobre la igualdad de todas las personas en el derecho
a ser oidas publicamente por un tribunal competente, sefiald que dicha norma se aplica
tanto a tribunales ordinarios como especiales, y determino que los “menores deben disfrutar
por lo menos de las mismas garantias y proteccion que se conceden a los adultos en el
articulo 142

En consecuencia, cuando el/la nifio/a y adolescente no esté, de acuerdo con el articulo
en cuestion, en condiciones de formarse un juicio propio, no pierde la titularidad respecto
del derecho a expresar su opinion en el proceso, por lo que debe entenderse que esta excepcion
se encuentra en funcion de la idea de brindar auxilio para el ejercicio de este derecho de

> DEL VALLE CASTILLO HERDE (Yumildre). Capacidad Juridica Procesal de los Nifios, Nifias y
Adolescentes. Especial Referencia a la Prueba de Testigos. Pp. 5.

26 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-17/2002, de 28 de agosto de 2002,
solicitada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Denominada Condicion Juridica y Derechos
Humanos del Nifio.
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intervencion o participacion en el proceso, no de la negacion del mismo. Lo anterior, ademas,
resulta congruente con la idea de prepararlo para el ejercicio autonomo de sus derechos.

Esta interpretacion resulta plenamente acorde con el principio de formacion integral de
los/as nifios/as y adolescentes, pues debe afirmarse, contundentemente, que la negacion de
derechos es contraria a cualquier idea educativa o formativa, por lo que no puede ser
contemplada como una posibilidad interpretativa.

Entonces, la definicion de cuando un/a nifio/a o adolescente puede ejercer
independientemente su derecho a participar personalmente en procesos judiciales o
administrativos, es una decision de derecho interno, pues la Convencioén no determina un
parametro en este sentido. Al respecto, debe reconocerse que es usual que los diferentes
ordenamientos juridicos establezcan capacidades para actuar especificas a los/as nifios/as y
adolescentes.

Por ejemplo, casi todos estos ordenamientos coinciden en el reconocimiento de capacidad
a los/as adolescentes para contraer matrimonio, con todo lo que ello implica, a partir de
cierta edad, usualmente convenida en los quince afios. De igual manera, bajo ciertas
condiciones y con un grado de tolerancia hacia la realidad socio-econémica y cultural de
nuestros paises, la legislacion regional permite que los/as adolescentes trabajen a partir de
cierta edad, generalmente también fijada en los catorce o quince afios?’.

Esta capacidad de actuar, de obrar, reconocida a los/as adolescentes frente a estas
situaciones debe tener, obligatoriamente, una repercusion en la determinacion de su capacidad
para actuar, de manera independiente, en el ejercicio de su derecho de participacion en los
procesos judiciales y administrativos.

Necesariamente, por ¢jemplo, en un proceso familiar de divorcio o en un proceso laboral
de despido, estos/as adolescentes tendrian capacidad procesal, como demandante o
demandado, para intervenir de manera autonoma, pues no se entenderia la razén por la cual
no puedan hacerlo si el ordenamiento juridico los faculta para establecer este tipo de
relaciones, producto de las cuales se genero el conflicto que luego pretende resolverse por
parte de la administracion de justicia.

Por otro lado, también se regula, en la Convencion y en las leyes internas, la consideracion
de los/as adolescentes como sujetos de responsabilidad penal, lo cual conlleva el
reconocimiento para actuar autobnomamente en el proceso de determinacioén de su
responsabilidad, otorgandosele, como consecuencia, una serie de facultades relacionadas
con su participacion en este proceso.

Por ejemplo, no podria negarse, sin caer en una seria incongruencia, que ellos/as se
encuentran facultados para comprometerse personalmente en una conciliacion, a cumplir

27 En este sentido, el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia de Honduras establece lo siguiente: “ARTICULO
120. Las autorizaciones para trabajar se concederan a titulo individual y deberan limitar la duracion de las
horas de trabajo y establecer las condiciones en que se prestaran los servicios.(/) En ningun caso se autorizard
para trabajar a un nifio menor de catorce (14) afios’ (Resaltado no corresponde al original).
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las condiciones de una suspension condicional del proceso o, de asi considerarlo la ley
correspondiente, de aceptar un procedimiento abreviado, todo esto como parte de sus
potestades en un proceso penal.

Dicho esto, se entiende que, con la ratificacion de la Convencion y con sus
adecuaciones internas, se quebré parcialmente aquel paradigma y, con esta ruptura, las
posibilidades de considerar a los/as adolescentes como personas con capacidad procesal
han sido abiertas, pues tal reconocimiento es parte de una cadena de congruencias, segun
la cual se entiende que reconocer la capacidad procesal para unos procesos conlleva
hacerlo también para otros.

No obstante lo dicho, no es extrafio que aun se presenten este tipo de contradicciones o
dudas con respecto a esta posibilidad de los/as adolescentes de actuar autbnomamente en
este tipo de procedimientos, razon por la cual resulta de particular importancia realizar esta
aclaracion, debido que, segun se adelantaba, el desconocimiento de esta capacidad procesal
es una barrera, un gran limite, al acceso a la justicia de estas personas, pues siempre
dependerian de terceros.

La otra interrogante es cuando se puede considerar que una persona se encuentra
capacitada o preparada para ejercer autbnomamente su derecho de participar en los procesos
judiciales de su interés. La respuesta no es facil, por cuanto, en principio, lo ideal seria que
cada persona adquiera esta autonomia en momentos diferentes dependiendo de su formacion®,
sin embargo, la valoracion de las condiciones de cada persona concreta resulta casi imposible
de realizar y puede implicar que la resolucion sea desigual, provocando algun tipo de
discriminacion.

Por ello, es usual que a nivel interno de cada pais se convenga una edad a partir de la
cual se pueda presumir que la persona cuenta con esta capacidad procesal. Se trata de una
convencion, basada en un estdndar o media, el cual no necesariamente refleja las
circunstancias particulares de todas las personas, pero que genera seguridad juridica.

No obstante, debe aclararse que la edad para la determinacion de esta capacidad procesal
no siempre se encuentra expresamente establecida en los diferentes ordenamientos. Por lo
general, la edad regulada esté referida al reconocimiento de la capacidad para actuar o con
la capacidad de responsabilidad penal, pero no con la capacidad procesal, razon por la cual

28 Esta parece haber sido la opcion escogida por el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia de Honduras, pues
hace alusion al grado de madurez para decidir sobre su participacion o no dentro de un proceso judicial. Al
respecto refiere el articulo 226: “ARTICULO 226. Todo nifio infractor participarad en el proceso a que sea
sometido si su grado de madurez lo aconseja. En su caso, tendra derecho, desde el inicio de la investigacion,
a ser representado y oido, a proponer pruebas y a interponer recursos, sin perjuicio de los demas derechos
consignados en el presente Codigo”.

“ARTICULO 227. Los padres y los representantes legales del nifio podran intervenir en todo el proceso. Se
tendran, para los efectos de este Codigo, como representantes legales del nifio, a quienes lo sean de acuerdo
con el Derecho vigente y, en defecto de los mismos, a las personas que lo tengan bajo su cuidado en forma
temporal o permanente. El juez podra separar a unos u otros del proceso si comprueba que su participacion
perjudica al nifio. La resolucion debe ser razonada”.
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se ha tenido que inferir, de acuerdo con el reconocimiento de estas otras capacidades, la
capacidad procesal a partir de esta misma edad.

Lo anterior tiene sentido, por cuanto, segun se decia, esta capacidad es necesaria para
recurrir a la administracion de justicia como mecanismo para resolver los conflictos que
devienen de las relaciones que pueden establecerse como consecuencia del reconocimiento
de la capacidad de actuar. En todo caso, se reitera que si tiene capacidad para obligarse de
manera autbnoma, también se debe tener esta misma capacidad para resolver los conflictos
que se originen en estas relaciones.

El problema es que la edad que se reconoce para establecer este tipo de relaciones no
siempre coincide, por lo que puede ser que la edad a partir de la cual los/as adolescentes se
consideran sujetos de responsabilidad penal sea una, en tanto la capacidad para actuar en el
ambito laboral y familiar sea otra, inclusive podria ser diferente en estos ultimos casos. En
otros ambitos, es posible que esa autonomia no se reconozca sino hasta la mayoria de edad,
por ejemplo para contratar en materia civil o comercial.

Entonces, es usual que se cuente con tres segmentos erarios de acuerdo con el
reconocimiento de estas diferentes capacidades: la edad de responsabilidad penal, ubicada a
los 12, 13 6 14 afios, el reconocimiento de capacidad para laborar y para contraer matrimonio
alos 14 6 15 afios por lo general y la capacidad plena para actuar al alcanzar la mayoria de
edad penal.

En consecuencia, puede afirmarse que la capacidad procesal se debe reconocer, por via
de lo penal, a los 12, 13 6 14 afios de edad, pues desde estas edades, los adolescentes se
pueden ver enfrentados a un proceso penal, consecuencia del reconocimiento de su capacidad
de responsabilidad penal, dentro del cual, por congruencia, deben poder actuar de manera
independiente.

Ahora, el reconocimiento de la posibilidad de actuar independientemente en un proceso
penal debe tener incidencia en el reconocimiento de la capacidad procesal en general, por
cuanto no existen razones para distinguir esta capacidad dependiendo del proceso que se
trate.

Como conclusién, debe reiterarse que no es usual que las leyes internas se ocupen de
fijar a partir de qué edad se adquiere la capacidad procesal, por lo que, para determinar la
misma, se debe recurrir a la edad fijada legalmente para el reconocimiento de otros tipos de
capacidades, considerandose que la edad de responsabilidad penal especial es el mejor
parametro para determinar la capacidad procesal.

Por ello, puede interpretarse que todo/a adolescente que se encuentre legitimado para
participar en un proceso, lo podréd hacer autbnomamente siempre que tenga la edad minima
establecida para la responsabilidad penal, pues, por razones de congruencia, no podria
entenderse de otra manera.

Lo ultimo es que este reconocimiento, segun se adelantd, tiene una importante incidencia
en cuanto a la proteccion del derecho al acceso a la justicia de este grupo de personas, pues,
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de acuerdo con la interpretacion aqui propuesta, no podria negarse, en estos casos, el acceso
a la justicia a un/a adolescente por no actuar con sus padres/madres o un/a representante.

Lo cual no contradice, de ninguna manera, la responsabilidad del Estado de brindarle
apoyo a los/as adolescentes para facilitar su acceso a la justicia, pero elimina una barrera
interpretativa importante, un paradigma, que limitaba el mismo.

1.3.- Ninos/as y adolescentes como testigos/as

Los/as ninos/as y adolescentes pueden también relacionarse con la administracion de
justicia como testigos/as, sea como medios de prueba, por cuanto ellos/as pueden estar en
posicion de aportar informacion relevante para la resolucion de un caso sometido a
conocimiento judicial.

Debe decirse, a este respecto, que, de igual manera, en este rol se reflejan algunos de los
estigmas creados en contra de la infancia y la adolescencia, pues no siempre se ha aceptado
esta posibilidad y cuando si, se ha partido de la falta de credibilidad de dicho testimonio, por
considerarse, entre otras razones, que los/as nifios/as y adolescentes no tienen criterio propio,
capacidad para aprehender y transmitir adecuadamente informacién relacionada con un hecho
concreto que les consta.

Aparte, se les ha considerado como personas de fdcil manipulacion, a quienes, por tanto,
se les puede implantar una version de los hechos favorable a alguna de las partes del proceso.
Por ello, ante la declaracion de un/a nifio/a o adolescente como testigo ha existido una
preconcepcion de falta de credibilidad, por lo que una constante en su interrogatorio, es
tratar de demostrar dicha manipulacién o la implantacion de su declaracion por parte de un/
a adulto/a.

Todo este esquema, que tiene como base la misma vision de los/as nifios/as y adolescentes
como incapaces, también tiene influencia en el modelo procesal inquisitivo, una de cuyas
caracteristicas es la tasacion de la prueba como forma de valorar la misma, el cual ha
mantenido durante ya varios siglos su vigencia a nivel legal y cultural, tanto en el juzgamiento
de adultos, como de nifios/as y adolescentes.

De acuerdo con este modelo procesal, toda prueba o medio probatorio tiene una medida,
un valor previamente establecido, por lo que la valoracion por parte del juez se convierte,
practicamente, en un ejercicio aritmético. Como se podria intuir, en estos valores previamente
establecidos para los diferentes medios probatorios, la declaracion o testimonio de una persona
menor de edad tenia una medida bastante devaluada, ante los multiples prejuicios que han
pesado en su contra.

Un sistema de administracion de justicia que tiene como fundamento estas
preconcepciones, termina constituyéndose en una forma de agresion sistematica e
institucionalizada en contra de esos colaboradores/as de la administracion de justicia que
son los/as testigos/as, quienes pasan a ser victimas del mismo sistema.
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Por el contrario, la consideracion de los/as nifios/as y adolescentes como personas capaces
de transmitir informacion relevante para la administracion de justicia, como testigos/as tan
calificados como cualquier persona adulta, recibidos sin prejuicios respecto de su credibilidad,
asegura un trato respetuoso, digno, a estas personas.

Esto no quiere decir que, ante una situacién concreta, no pueda alegarse o resolverse la
falta de credibilidad de un/a testigo/a nifio/a o adolescente cuando el caso asi lo amerite,
pero debe hacerse un esfuerzo por evitar que esto se mantenga como un prejuicio, pues ello
provoca que, de manera indiscriminada, se ataque a estas personas por su falta de credibilidad
y por entender que siempre son objeto de manipulacion.

La eliminacion de este tipo de prejuicios es un mandato de la misma Convencion de los
Derechos del Nifo, pues la consideracion de estas personas menores de edad como sujetos
de derechos y garantias implica que su participacion en los procesos judiciales debe ser
valorada de igual forma que el de cualquier otra persona, sea de manera razonada y segun el
caso concreto.

Esta vision respetuosa de los/as nifios/as y adolescentes testigos/as es consecuencia,
ademas, de una transformacion en el sistema de valoracion de la prueba, pues debe asumirse
que, de previo, la declaracion de ellos/as tiene tanto peso como cualquier otra, por lo que no
es correcto establecer una tasacion de la misma.

Por el contrario, dicho testimonio debe analizarse de acuerdo con las circunstancias del
caso concreto, bajo las reglas de la sana critica racional, sea, brindando las razones logicas
y congruentes, despojadas de prejuicios, para determinar la valoracidon correspondiente.

1.4.- Especialidad de la administracion de justicia como un requerimiento para
asegurar el acceso de los/as nifios/as y adolescentes

El principio de especialidad se encuentra recogido expresamente en la Convencion de
los Derechos del Nifo, el cual alude a la obligacion de los Estados de crear leyes,
procedimientos y 6rganos especificos para los/as nifios/as y adolescentes, tanto con respecto
a quienes han transgredido los derechos de otros/as —responsabilidad—, como para aquellos/
as que han sido victimas —proteccion—.

Asi, el articulo 40.3 de la Convencion establece, especificamente para el tema de la
responsabilidad, lo siguiente: “Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas
para promover el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones
especificas para los nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes penales o a
quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes ™.

Como se puede extraer de este articulo, esta especialidad es una consecuencia de la
obligacion de brindar un trato diferente o diferenciado a los/as nifios/as y adolescentes cuando
existan razones suficientes que asi lo ordenen. De esta manera lo ha entendido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la cual ha sostenido “que una consecuencia evidente
de la pertinencia de atender en forma diferenciada y especifica las cuestiones referentes a
los nifios, y particularmente, las relacionadas con la conducta ilicita, es el establecimiento
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de organos jurisdiccionales especializados para el conocimiento de conductas penalmente
tipicas atribuidas a aquéllos y un procedimiento especial por el cual se conozcan estas
infracciones a la ley ™.

Ahora bien, en cuanto al &mbito de las instituciones especificas, se entiende que esta
norma hace referencia a la necesidad de crear, dentro de la organizacion del Estado, diferentes
instancias dedicadas a la atencion de esta poblacion, en cuanto a la determinacion de su
responsabilidad, pero también con respecto a la proteccion de sus derechos.

Adicionalmente se alude a procedimientos especificos, ordenando con ello la creacion
de procedimientos destinados a atender o resolver por parte del Estado las diferentes
situaciones o conflictos juridicos en que pueden encontrarse los/as nifios/as y adolescentes.

Entonces, atendiendo este mandato, desde el punto de vista de la administracion de
justicia, la Convencion obliga a crear autoridades y procedimientos especificos para la
proteccion de derechos y la resolucion de los conflictos juridicos en los que participe, de
una u otra forma, un/a nifio/a o adolescente. Lo anterior implica, a nivel practico, la creacion
de una nueva competencia por materia dentro del sistema de administracion de justicia.

También sobre este aspecto se ha pronunciado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, cuando refirid, con relacion al principio de jurisdiccionalidad, que debe preservarse
la especialidad de quienes tienen el poder-deber de decidir. Propiamente en la Opinion
Consultiva OC 17/2002 expresamente indico: “La administracion de justicia debe estar a
cargo de un juez natural, competente, independiente e imparcial, de conformidad con el
articulo 8 de la Convencion Americana. Asimismo, al decidir sobre controversias o
situaciones que involucren ninios y adolescentes, debe buscar preservarse la especialidad
de los organismos encargados de esta tarea ™.

Podria decirse que las razones de esta determinacion legislativa internacional, y de su
confirmacion por parte de la Corte Interamericana, estan relacionadas con la necesidad de
asegurar, en quienes participan de la resolucién de los diferentes casos o conflictos
relacionados con esta poblacion, el conocimiento de las particularidades juridicas que, para
efectos de la proteccion de sus derechos, promueve y ordena el Derecho Internacional o el
bloque de constitucionalidad.

Se entiende, por tanto, que esta disposicion tiene por objetivo asegurar la efectiva
proteccion de los derechos y garantias de ellos/as, por cuanto se supone que, con la creacion
de 6rganos y procedimientos especializados, los/as nifios/as y adolescentes van a recibir una

» Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 2 de diciembre de 2004. Caso denominado
“Instituto de Reeducacion del Menor” vrs Paraguay.

30 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-17/2002, de 28 de agosto de 2002,
solicitada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Denominada Condicion Juridica 'y Derechos
Humanos del Niiio.
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respuesta de la administracion de justicia acorde con las normas que, especificamente, regulan
sus relaciones juridicas, promoviendo asi una interpretacion adecuada de las mismas.

La especialidad, por ende, no debe ser entendida s6lo como una condicidn o caracteristica
de las diferentes instancias encargadas, sino como un principio que pretende, segiin se
adelanto, asegurar respuestas juridicas adecuadas a este grupo de personas. Es quizas esto lo
mas importante de la vigencia de este principio, que se vea reflejado en la manera como se
resuelven los conflictos en los que se encuentra involucrada una persona menor de edad y,
se reitera, en la interpretacion juridica de las normas aplicables a cada caso concreto.

Para lograrlo se recurre, precisamente, a la especializacion de las autoridades judiciales,
entendida, al menos, desde dos puntos de vista: dedicacién exclusiva y preparacion o
capacitacion adecuada. Ahora bien, al considerarse la especialidad un principio, sea un
mandato prima facie y de optimizacion, es obligacion del Estado realizar estos dos aspectos
al méximo posible, en la medida en que lo permitan los otros principios que con €l colisionen
y la realidad de la situacion concreta.

1.4.1.- Exclusividad

Se entiende por exclusividad, la creacion de organos o autoridades dedicadas
especificamente a administrar justicia en materia de nifiez y adolescencia, con exclusion del
conocimiento de otras materias o competencias, por lo que se asume, de acuerdo con lo
referido en el apartado anterior, que la creacion de estas autoridades es un indicador de los
esfuerzos realizados por los Estados para realizar el principio de especialidad, asi como, en
general, para determinar el grado de compromiso asumido en la implementacion de las
normas fijadas por la Convencion

Ahora bien, esta dedicacion exclusiva presenta una dificultad, cual es que una de las
condiciones mas importantes para superar el paradigma tutelar radica en separar claramente
los procedimientos, los 6rganos y la respuesta que el sistema ofrece al/a nifio/a adolescente
victima, respecto del que se otorga al victimario.

Entonces, por un lado la Convencion requiere que los paises creen organos de
administracion de justicia dedicados a la atencion de los diferentes problemas juridicos de
los/as nifios/as y adolescentes, por otro impone el deber de separar las vias y las respuestas,
segun se trate de un tema de proteccion de derechos o de responsabilidad penal.

Razén por la cual, una primera conclusion que puede extraerse, respecto a la exclusividad,
es que el ideal, el “deber ser’ trazado por la Convencion, conlleva la dedicacion exclusiva de
los 6rganos de administracion de justicia encargados del proceso de responsabilidad, asi
como la de aquellos otros que tienen por competencia la proteccion de sus derechos vulnerados
o bajo amenaza.

No obstante, es comprensible que en nuestros paises, incluso en paises desarrollados,
existan limitaciones presupuestarias para asegurar esta doble dedicacion exclusiva con
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cobertura nacional, de manera que realmente se facilite el acceso a la justicia a estas personas,
un principio que debe también tomarse en cuenta.

Precisamente por ello, es conveniente ponderar esta idea de exclusividad con el principio
de acceso a la justicia, pues, de lo contario, podria suceder que, con el objetivo de asegurar
tal dedicacion exclusiva, se creen juzgados concentrados en algunos centros urbanos, incluso
asignandoles competencia nacional’!, que resulten de dificil acceso para los/as nifios/as y
adolescentes, particularmente producto de la distancia, lo cual tendria un efecto perverso de
sacrificio del acceso a la justicia como consecuencia de la satisfaccion del requerimiento de
especialidad.

Pero como ya se dijo que la especialidad es un principio, se entiende que éste solo puede
realizarse en la medida en que asi lo permita el principio de acceso a la justicia, que
definitivamente colisiona con aquél en las circunstancias mencionadas. Entonces, puede
afirmarse, como primera obligacién emanada del principio de especialidad, que los Estados
realicen el maximo esfuerzo posible por crear autoridades jurisdiccionales dedicadas
exclusivamente a la resolucion de este tipo de casos, evidenciando la maxima realizacion
posible dentro de sus posibilidades presupuestarias.

Sin embargo, ante la imposibilidad de lograr cobertura nacional, luego de realizar ese
esfuerzo, debe tenerse particular cuidado con la respuesta alternativa, especialmente para,
segiin se adelantd, no distanciar la administracion de justicia de los/as nifios/as y los
adolescentes, pues esto puede constituirse en una manera de discriminacion o de negacion
del acceso a la justicia, por lo que parece recomendable seguir la estrategia de asignar esta
competencia a autoridades ya creadas, reforzar las mismas e invertir en capacitacion de sus
funcionarios/as.

Es decir, ante estas circunstancias, la capacitacion y la formacion pueden sustituir, en
alguna medida, la falta de exclusividad de las autoridades que tienen a su cargo la
administracion de justicia de los/as nifios/as y adolescentes, tomando en cuenta que el objetivo
principal de la especialidad es brindar una respuesta adecuada a las personas menores de
edad, lo cual, habria que decir, no necesariamente depende de la exclusividad, ain cuando,
sin ninguna duda, ayuda.

De esta manera, ante tal circunstancia de excepcion, el punto medio, que surge de la
ponderacion de los principios de especialidad y de acceso a la justicia, parece ser la
capacitacion adecuada de las autoridades a las que se les asigne esta competencia, lo cual,
sumado a un organo jurisdiccional de segunda instancia plenamente especializado que, por
via de la jurisprudencia, vaya orientando la manera como resuelven los tribunales de primera
instancia, parece ser una alternativa razonable.

31 En el afio 2006, como consecuencia de la entrada en vigencia durante el afio 2005 de la Ley de Ejecucion
de las Sanciones Penales Juveniles en Costa Rica, el Consejo Superior del Poder Judicial acordd la creacion
de un Juzgado de ejecucion de las Sanciones Penales Juveniles en el centro de San José y con competencia
nacional, decision que impone, a los/as adolescentes que se encuentran cumpliendo sanciones alternativas en
lugares alejados de la capital, tener que trasladarse largas distancias para poder plantear cualquier incidencia
que se genere durante el cumplimiento de su pena.
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Dicho esto, conviene a continuacion repasar, brevemente, como resuelven las diferentes
leyes internas de la region este tema de la dedicacion exclusiva en el caso de los drganos
jurisdiccionales, atendiendo también a la mencionada separacion de vias entre proteccion
de derechos vulnerados o bajo amenaza y responsabilidad.

Tabla No. 2
Organos encargados de la administracién de justicia en materia de nifez y
adolescencia en Centroamérica

Pais Organos jurisdiccionales especializados

Guatemala | Juzgados de Nifiez y Adolescencia: Conocen aquellos casos o hechos
que constituyen amenaza o violacion a los derechos de la nifiez y la
adolescencia, a la vez que resuelven sobre aquellas conductas de personas
menores de trece afios que infrinjan la ley penal (art. 104 de la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia).Juzgados de
Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal: Conocen conductas que
violen la ley penal atribuibles a adolescentes (art. 105 de la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia).

Honduras Juzgados de Letras de la Nifiez: Conocen de todos los asuntos
relacionados con nifios infractores, asi como los casos en que sea necesario
restituirle a un/a niflo/a o adolescente sus derechos conculcados (art. 277
Cdédigo de la Ninez y la Adolescencia).

El Salvador | Juzgados de Menores: Son competentes para conocer las infracciones
tipificadas como delitos o faltas por la legislacion penal, atribuidas a
adolescentes (art. 42 de la Ley Penal Juvenil)

Nicaragua Autoridad Administrativa: La autoridad administrativa que compruebe
la violacion de derechos de los/as nifios/as y adolescentes podra aplicar
las medidas de proteccion establecidas legalmente (arts. 80, 81y 82 Codigo
de la Nifiez y la Adolescencia).Juzgados Penales de Distrito de
Adolescentes: Conocen sobre los delitos y faltas cometidas por
adolescentes (art. 112 Codigo de la Nifiez y la Adolescencia).

Costa Rica | Juzgados de Familia: Conocen de toda accién u omision que constituya
amenaza o violacion de los derechos de las personas menores de edad,
salvo lo relativo a la materia penal (art. 116 del Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia).Juzgados Penales Juveniles: Conoce sobre los hechos
ilicitos cometidos por adolescentes (arts. 28 y 29 de la Ley de Justicia
Penal Juvenil).

Panama Juzgados Penales de Adolescentes: Les corresponde resolver sobre el
acto infractor cometido y la responsabilidad de los adolescentes
involucrados (art. 20 de la Ley del Régimen Especial de Responsabilidad
Penal para la Adolescencia).

Tal como se extrae de la anterior tabla, en casi todos los paises de la region se prevé la
creacion de organos especializados para la atencion de los diferentes conflictos juridicos en
los que se puede ver involucrado un/a nifio/a y/o adolescente, particularmente en lo
relacionado con su responsabilidad penal.
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En cuanto al tema de proteccion de derechos vulnerados o bajo amenaza habria que decir
que en Costa Rica lo conocen los Juzgados de Familia, mientras en Nicaragua éste es un
tema que ha sido encargado a un 6rgano administrativo. No obstante, en el primero de los
casos, debe decirse que, a pesar de lo regulado, se ha creado un Juzgado de Nifez y
Adolescencia en San José con competencia territorial limitada, con lo cual se ha realizado
un primer intento de satisfaccion de la idea de exclusividad en el &mbito de la proteccion.

Honduras, por su parte, mantiene la competencia general en materia de Nifiezy Adolescencia
en un unico organo jurisdiccional, que conoce de responsabilidad y de proteccion de derechos,
por lo que no ha contemplado esta separacion que se prevé en los otros paises de la region.

Por ultimo, Guatemala es el unico pais de la region, seglin se extrae la tabla expuesta, que
contempla Juzgados especializados en materia de proteccion y de responsabilidad, los
primeros se denominan Juzgados de Nifiez y Adolescencia, en tanto a los segundos se les
llama Juzgados de Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal.

1.4.2.- Capacitacion de las autoridades competentes

De acuerdo con lo mencionado, el principio de especialidad esta relacionado con la
necesidad de establecer y dar vigencia a criterios diferenciadores y especializados en esta
materia, por lo que ya se adelantaba que este principio trasciende la mera dedicacion exclusiva
de quienes se encuentran encargados/as de conocer esta materia.

No debe circunscribirse, entonces, el término especialidad a la exclusividad, aunque
pueda reconocerse que la exclusividad se ha convertido en un paso determinante para la
realizacion de este principio. Con ello quiere expresarse que, si bien la exclusividad forma
parte del contenido de este principio y se encuentra mandada por la Convencion, no debe
pensarse que la mera dedicacion exclusiva conlleva la plena satisfaccion del principio de
especialidad.

Por ello, con la idea de construir una respuesta estatal que se adecue a las necesidades y
condiciones particulares de los/as nifios/as y adolescentes, debe aceptarse que el principio
de especialidad juega también un importante papel en la interpretacion de las demés normas
y que ello, segin se ha mencionado, debe verse reflejado en las resoluciones que adoptan
los/as jueces/zas y en los alegatos que plantean las partes.

Sin embargo, es necesario reiterar, con contundencia, que esta interpretacion debe
realizarse respetando el principio de igualdad, por lo que las diferencias no pueden ser
construidas sobre la base de la restriccion de derechos, algo comun durante la vigencia de
las leyes tutelares, sino sobre el respeto pleno de los mismos y bajo la consideracion del
mayor peso que les asigna la Convencion y las leyes internas a los derechos de las personas
menores de edad.

En consecuencia, se entiende que el actual sistema de administracion de justicia, en
cuanto a la infancia y adolescencia, debe distinguirse radicalmente de aquél que se proponia
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por la doctrina de la situacion irregular, pero también diferenciarse de las decisiones que se
adoptan en el caso de adultos, en la medida en que ello resulte necesario para asegurar una
respuesta adecuada a esta poblacion.

En este ultimo sentido, no podria ser que, por ejemplo, ante alguna necesidad interpretativa
se recurra, con facilidad y de manera automatica, a la aplicacion de las normas que regulan
dichas situaciones para los/as adultos/as, sin antes considerar que, de acuerdo con los
principios de especialidad y de igualdad, aspectos similares pueden tener una respuesta
diferente para los/as nifios/as y adolescentes.

Lo anterior implica que, atin cuando la mayoria de las leyes consideran, de manera
expresa, la aplicacion supletoria de las leyes de adultos, estas deberian aplicarse s6lo en la
medida en que no contradigan los principios especificos que regulan esta materia, tomando
en cuenta para ello las dos normas contenidas en el principio de igualdad, sea aquella que
manda el tratamiento igual y la otra que ordena el tratamiento diferente.

Por ello, los/as operadores/as de la administracion de justicia en materia de nifiez y
adolescencia deben tener un alto conocimiento, encontrarse debidamente preparados/as,
sobre el contenido y forma de aplicacion del principio de igualdad, pues ello resulta
indispensable para la interpretacion y resolucion de los diferentes conflictos de normas que
pueden presentarse en la practica judicial.

Toémese en cuenta, a este respecto, que el principio de especialidad es la expresion de la
segunda norma contenida en el principio de igualdad, con el cual se pretende asegurar un
tratamiento diferente de los/as nifios/as y adolescentes cuando existan razones suficientes
que asi lo ordenen.

La dificultad notable o perceptible sobre este tema es, precisamente, lograr que los/as
operadores/as desarrollen la sensibilidad y adquieran el conocimiento para identificar cuando
existen razones suficientes para entender cuando se encuentra mandado el tratamiento
diferente, cuando no y, por ultimo, cuando tal principio posibilita que el legislador regule
una de varias opciones diferentes, en cualquier caso validas. De igual manera, es importante
que ellos/as puedan determinar en qué consiste el tratamiento desigual, sea cual fuere la
diferencia que se encuentra ordenada.

Esto es especialmente relevante cuando no existe norma expresa o cuando ésta es ambigua,
en el entendido de que tales definiciones terminan constituyendo un problema de
argumentacion juridica, pues se trata de una decision frente a la situacion concreta que se le
presenta al/a operador/a.

Por eso se insiste en que la preparacion adecuada de los funcionarios/as encargados/as
de la administracion de justicia, resulta fundamental para la construccion de esta especialidad
y el entendimiento de estas diferencias, si se toma particularmente en consideracioén que los/
as Jueces/zas de nifiez y adolescencia, como cualquier otro Juez/a, cuentan con un inevitable
nivel de discrecionalidad o de arbitrio en la resolucioén de los casos, lo que les permite
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participar directamente de la construccion del derecho y, con ello, en la orientacion que se
otorga a las normas, mediante la interpretacion y aplicacion de las mismas.

Con respecto a dicho arbitrio o discrecionalidad jurisdiccional, debe recordarse que su
reduccién, pero no su eliminacién, constituyd uno de los objetivos pretendidos por la
Convencidn y las leyes internas, consecuencia de la amplitud que presentaba durante la
vigencia de las leyes tutelares, lo cual facilitaba el exceso, la arbitrariedad.

En realidad, el manejo de cierto nivel de arbitrio es consustancial a la funcién
jurisdiccional, por lo que no puede pensarse en su eliminacion a favor de una idealizacion
de la legalidad, pero tampoco es correcto mantener los niveles de discrecionalidad que se
promovian dentro del sistema tutelar, pues, segun se referia, eso implica aumentar las
posibilidades de incurrir en arbitrariedades.

Respecto a la relacion que debe existir entre arbitrio jurisdiccional y legalidad, Alejandro
Nieto nos refiere: “ambos se integran formando una unidad inescindible, de tal manera que
tan falso e incompleto es un principio de arbitrio que prescinde de la legalidad como un
principio de la legalidad que prescinde del arbitrio. La legalidad necesita del arbitrio para
ser efectiva tanto como el arbitrio necesita de la legalidad para ser licito .

Entonces, debido a la existencia de este espacio de arbitrio en la funcién jurisdiccional,
una orientacion imprecisa o insuficiente sobre el sentido de la Convencion en quienes deben
aplicarla, en la resolucion de diferentes tipos de conflictos, posiblemente distorsionaria el
sistema de proteccion de derechos y la administracion de justicia en concreto, particularmente
porque las ideas “tutelares” constituyen un paradigma, que tienen su magnetismo, por lo
que, con facilidad, esta vision puede volver a instalarse en quienes deben resolver. O bien
porque, con la idea de distanciarse de tales ideas, se quieran aplicar las normas de adultos
sin mas, dejando con ello de lado la especialidad.

Estas constituyen razones para entender la necesidad de mantener una constante revision
de la operacion de la administracion de justicia en materia de nifiez y adolescencia, con la
idea de identificar la necesidad de dirigir o redirigir el sistema de conformidad con los
parametros legales y constitucionales, para lo cual resulta fundamental la capacitacion,
también permanente, de los/as funcionarios/as respectivos/as.

Lo anterior, tomando en cuenta, ademads, el valor del principio constitucional de
independencia jurisdiccional, pues resulta claro que, como consecuencia del mismo, no
podria recurrirse a la emision de directrices concretas sobre la manera en que los/as jueces/
zas deben resolver los diferentes casos, pero si prepararlos adecuadamente para el ejercicio
de sus funciones.

Autoevaluacion:

Seleccién unica. Seleccione el item que mejor se ajuste al contenido de este modulo.

32NIETO (Alejandro). El arbitrio judicial. Editorial Ariel. Segunda edicion. Barcelona, 2007. Pp. 203.
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1. Los/as nifios/as y adolescentes frente a la administracion de justicia:

a) Son titulares del derecho al acceso a la justicia pero no tienen capacidad procesal
para actuar autonomamente;

b) Por razon de su edad no se les considera titulares del acceso a la justicia;

¢) Son titulares del acceso a la justicia y, progresivamente, van adquiriendo la capacidad
procesal para actuar de manera autonoma.

2. De acuerdo con la perspectiva de derechos, a los/as nifios/as y adolescentes testigos/
as debe considerarseles:

a) Como medios de prueba de menor valor, consecuencia de su facil manipulacion;
b) Como medios de prueba de igual valor que cualquier otro, pero que tiene que ser
objeto de valoracion frente a cada caso concreto;

¢) No puede considerarseles como testigos, pues no cuentan con la capacidad para
ello.

3. El principio de especialidad establecido por la Convencion, en cuanto a los 6rganos
encargados de la administracion de justicia, implica:

a) La creacion de organos exclusivamente dedicados a la atencion de los conflictos
juridicos en que figura como parte un/a nifio/a o adolescente;

b) La capacitacion de los/as funcionarios/as a quienes les corresponde participar de la
administracion de justicia en materia de nifiez y adolescencia;

¢) La creacion de 6rganos dedicados con exclusividad y la debida capacitacion de los/
as funcionarios/as encargados/as.

Respuestas :
l1.¢)
2.b)
3.¢0)

80



Unidad Ill: Acceso a la Justicia, Asesoria Juridica y Defensa Publica

Objetivo: Reconocer la importancia de la asesoria juridica o técnica en la
proteccion del derecho al acceso a la justicia de los/as nifios/as y adolescentes.

1.1.- Razones para garantizar el derecho a la asesoria juridica o técnica

Entendidos de la discusiéon eminentemente juridica que se desarrolla en los procesos
judiciales, asi como de la dificultad que conlleva desenvolverse en este ambito para las
personas en general, tanto por su logica de operacion como por el leguaje utilizado, se prevé
como derecho de nivel constitucional, la asesoria juridica, sea el derecho de contar con el
apoyo de un/a abogado/a para enfrentar cualquier proceso judicial.

Con lo cual puede afirmarse que toda persona que ejerce como parte en un proceso
judicial tiene derecho de contar con la asesoria de quien conoce de Derecho y del proceso,
un/a profesional en esta area, un/a abogado/a segun se adelantaba. Este derecho se entiende
como un requerimiento del principio de acceso a la justicia, pues sin esta asesoria las personas
dificilmente podran plantear de manera adecuada su caso, su situacion, asi como sus
pretensiones, en el contexto de la aplicacion de las normas juridicas vigentes.

No ha faltado quien afirme, por ejemplo, que tal asesoria no resulta necesaria, pues los/
as Jueces/zas conocen el derecho y ellos/as podrian traducir directamente los planteamientos
y requerimientos de los/as ciudadanos/as. Sin embargo, en contra de esta alternativa debe
decirse que la misma pone en serio peligro la correcta realizacion del principio de
imparcialidad del/a juzgador/a, pues su intervencion a favor de una de las partes, ain cuando
sea para apoyar su acceso a la justicia, podria condicionarlo en su decision final, o bien
afectar la percepcion de la otra parte con respecto a su imparcialidad.

Por esta razon, dicha alternativa no resulta constitucionalmente adecuada, por cuanto es
indispensable, desde el principio de imparcialidad, que no sea el/la Juez/a, al menos no de
manera principal y protagonica, quien asesore u oriente a las partes en el planteamiento de
su caso ante la administracion de justicia, por lo que se justifica que este rol lo asuma un/a
asesor/a juridico/a que esté al servicio de cada una de las partes.

Debe entenderse, entonces, que también los/as nifios/as y adolescentes, en cualquier
posicion procesal en la que se encuentren, como actor o demandado/a, como denunciante o
como imputado/a, son titulares de este derecho a contar con una asesoria juridica. Lo anterior
resulta aun més enfatico o necesario en el caso de estas personas, pues su conocimiento de
la administracion de justicia y del ambito juridico es, por lo general, bastante limitado.
Ademas, corresponde agregar, que el ambiente judicial puede resultarles intimidante y el
leguaje juridico incomprensible, segun se adelantaba.

El reconocimiento de este derecho a contar con un/a asesor/a juridico también responde,
en cuanto al ambito de la responsabilidad penal, a la situacion de mayor vulnerabilidad
frente al poder punitivo en que se encuentran los/as adolescentes, no s6lo para efectos de ser
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seleccionados por el mismo, sino en funcidn de la posicion y perspectiva que pueden tener
los/as operadores/as durante el desarrollo del proceso, en particular al momento de adoptar
sus decisiones.

Afirmacion que resulta comprensible cuando se repasa la historia de excesivo control a
que se ha sometido a los/as adolescentes y su consideracidon de objeto, lo cual ha facultado
a la autoridad a intervenir irrestrictamente sobre la vida de éstos, sin consideracion de su
opinion, ni de sus derechos. Esta tradicion que se encuentra aun arraigada en la gran mayoria
de paises latinoamericanos, ha justificado el establecimiento de limites mas rigurosos al
aparato represivo del Estado, los cuales sélo se tornan efectivos mediante el ejercicio de una
buena defensa y, en consecuencia, de una buena defensa técnica.

En conclusion, las secuelas de la doctrina de la situacion irregular, en donde el/la
adolescente se encontraba en una condicion de desproteccion de sus derechos y garantias
fundamentales, deben fortalecer la idea de otorgar al adolescente la respectiva asesoria
juridica para enfrentar el proceso penal, pues al ser funcion del/a defensor/a asegurar la
realizacion y respeto de esos derechos y garantias, su participacion debe incidir
significativamente en la reivindicacion de los mismos frente al intervencionismo
ilimitado que atn sigue vigente como parte de un esquema cultural.

De igual manera, en cuanto a la proteccion de sus derechos, dificilmente un/a nifio/a o
adolescente podra acudir directamente, sin el apoyo de un/a abogado/a, a plantear a la via
judicial un proceso para la reivindicacion de alguno de sus derechos vulnerados o amenazados.
Por eso se insiste, en que la asesoria juridica constituye un derecho de derechos o una garantia
de garantias, sea que con su adecuada proteccion se asegura la operatividad, la vigencia, de
los restantes derechos y garantias, asi como un efectivo acceso a la justicia

En consecuencia, un sistema de administracion de justicia que quiere garantizar a las
personas su acceso, debe contemplar este derecho y tratar de garantizarlo, particularmente
para aquellas personas que se encuentran en una situaciéon mas desfavorable en cuanto a la
posibilidad de asegurarselo por si mismo, un tema que se abordara mas adelante.

1.2.- Asesor/a como razonador juridico

El/La asesor/a juridico es un/a razonador/a, construye y expone razones para la decisién
de los diferentes aspectos que deben ser resueltos en un determinado proceso. De hecho,
debe realizar, como parte de sus funciones, una propuesta razonada de resolucion final del
caso concreto, usualmente en contraposicion a aquella que realiza su contra parte, la cual
debe encontrarse debidamente fundamentada en los hechos y en el derecho aplicable.

Esto nos lleva a afirmar que las razones o argumentos que debe aportar el/la asesor/
a del que se habla son de naturaleza eminentemente juridica, sea de derecho,
independientemente de que para ello requiera tomar como base un determinado cuadro
factico, el cual también le corresponde ayudar a construir y a interpretar desde su
particular posicidn procesal.
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Pero no so6lo los hechos y el derecho deben ser valorados por el/la asesor/a juridico/a a
efectos de ubicar argumentos para defender su posicion y pretension, también debe analizar
las caracteristicas y condiciones de la nifiez y la adolescencia en general, en cuanto sean
juridicamente relevantes y puedan constituir razones para justificar la propuesta de decision
que se realiza.

Este abogado/a o asesor/a juridico/a, entonces, debe hacer un esfuerzo por interpretar el
derecho y los hechos atendiendo tales caracteristicas, en ello consiste, quizas, la especialidad
de su asesoria, pero también del/a Juez/a y del/a fiscal, asi como de cualquier otro/a
funcionario/a que labore en esta materia.

En este sentido, debe agregarse que, en materia de responsabilidad penal juvenil por
ejemplo, han surgido algunas propuestas de reconceptualizacion de la Teoria del Delito para
efectos de adecuarla a los/as adolescentes, entendiendo que ésta ha sido creada y desarrollada
pensando en un sujeto activo adulto, por lo que su aplicacion a ellos/as requiere de una
reformulacion.

Sin embargo, mas alla de esta discusion dogmatica, debe rescatarse que la Teoria del
Delito, en sus diferentes estratos, acepta valoraciones que pueden tener como base la particular
condicion de la persona adolescente y, de esta forma, incidir en la determinacion o no de su
responsabilidad, lo que resulta fundamental reconocer para el/la defensor/a penal de
adolescentes.

Sélo a titulo de ejemplo, puede citarse el tema del conocimiento del derecho y el error
de prohibicion. Ciertamente en el caso de los/as adolescentes, como de los/as adultos/as, se
parte de una presuncion de este conocimiento, pero, de entrada, puede sostenerse que esta
exigencia es mayor en el caso de los/as segundos/as que en un/a adolescente, particularmente
con respecto a ciertos tipos penales que no forman parte de lo que podria denominarse como
nucleo duro del derecho penal, dentro del cual se entenderian contemplados los homicidios,
los delitos contra la propiedad, contra la integridad fisica y algunos delitos sexuales, entre
otros.

De hecho, con respecto a estos delitos resulta dificil afirmar el desconocimiento de la
prohibicion por parte de un/a adolescente, sin embargo, habria que analizar con detenimiento
otros delitos, entre los que se encuentra, para citar un ejemplo, el supuesto de relaciones
sexuales consentidas con una persona menor de doce afos, en donde la edad de la victima es
la que determina la calificacion del delito como violacion.

En esta hipotesis, se presenta como dudoso que, ante unas relaciones consentidas entre
un/a adolescente de trece anos de edad y su novia/o de once, aquél o aquélla tuviera
conocimiento de la prohibicion, pues se trata de una accidon voluntaria, en la que no ha
mediado fuerza ni violencia. En estas condiciones, independientemente del analisis de
tipicidad, particularmente de lesividad, que debe hacerse, puede concluirse que, en principio,
resulta dificil que el/a adolescente en cuestion posea conocimiento de la especificidad de
dicha prohibicion.
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Es precisamente la construccion de estos argumentos juridicos desde la especialidad lo
que fundamenta la necesidad de un sistema de justicia penal de adolescentes, sin embargo,
esta argumentacion parece no haber alcanzado un nivel de desarrollo suficiente dentro de
nuestra practica judicial, de forma que este vacio genera una incertidumbre provocada por
el hecho de saber este sistema como especial, pero no identificar, con claridad, en qué
consisten estas diferencias. Situacion que mantiene siempre abierta la puerta para que se
recurra, nuevamente, a razones propias del pasado tutelar, con la idea de llenar este vacio.

Ante este peligro latente, debe asumirse que en la construccion de estas razones desde la
especialidad, los/as abogados/a o asesores/as juridicos de nifios/as y adolescentes tienen
una responsabilidad principal, por cuanto se trata de argumentos que, potencialmente, pueden
representar una consecuencia positiva para ellos/as, en cuanto a la exoneraciéon de su
responsabilidad penal o a la reivindicacion de alguna situacion que vulnerd sus derechos o
los puso bajo grave amenaza.

Entonces, corresponde concluir que el/la abogado/a o asesor/a juridico de nifios/as y
adolescentes es, sin duda alguna, un/a razonador/a eminentemente juridico, pero que tiene
como funcidn o responsabilidad adicional construir razones, de naturaleza juridica, desde la
especialidad, lo cual implica interpretar las normas y los hechos de acuerdo con las
caracteristicas y condiciones de la nifiez y adolescencia, con lo cual apoya de manera
determinante su acceso a la justicia y la calidad de las decisiones jurisdiccionales.

1.3.- Parcialidad de las razones o argumentos del/a defensor/a

Ademas de ser un razonador/a, el/a abogado/a litigante debe ser un/a razonador/a parcial.
Una de las caracteristicas fundamentales, sino la mas distintiva, del/a litigante es,
precisamente, su parcialidad, es decir, la construccion de sus argumentos y razones debe
realizarse atendiendo a los derechos e intereses de la persona concreta a quien asesora.

Esta caracteristica del/a abogado/a litigante, defensor/a o asesor/a juridico/a se contrapone
y complementa con aquella que caracteriza la funcion jurisdiccional y del Ministerio Publico,
cual es la objetividad. Puede afirmarse, entonces, que la parcialidad es para el/la abogado/
a litigante o defensor/a lo que la imparcialidad para el/la juez/a. Al respecto, Carnelutti
refiere: “A pesar del escandalo, el defensor no es imparcial porque no debe serlo. (...) La
parcialidad de ellos es el precio que se debe pagar para obtener la imparcialidad del Juez ™.

Ahora bien, la contundencia con la que aqui quiere plantearse la trascendencia de la
parcialidad del/a abogado/a litigante, nos motiva a realizar una distincion que consideramos
pertinente entre la funcidon de los/as jueces y aquella propia de los/as primeros/as.
Ciertamente, ambos comparten, en esencia, algunas funciones, como garantizar el debido
respeto de los derechos y garantias de las personas sometidas al proceso penal, no obstante,

3 CARNELUTTI (Francesco). Las Miserias del Proceso Penal. Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos
Aires, 1959. Pp. 64. Posteriormente agrega: “Sin duda, esto de las dos verdades, la verdad de la defensa y la
verdad de la acusacion, es un escandalo; pero es un escandalo del cual tiene necesidad el juez a fin de que
no sea un escandalo su juicio”.”Pp. 66y 67.
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debe aceptarse que lo hacen desde distintas trincheras, con diferentes perspectivas, las cuales
resultan necesarias dentro de un sistema procesal democratico, siempre con ese afan de
equilibrar el proceso, generar controles y asegurar, de una mejor forma, la busqueda de la
mejor solucion del conflicto dentro de lo dispuesto por el ordenamiento juridico.

Por eso no puede compartirse, por ejemplo, el argumento de la Sala Constitucional y de
la Sala de Casacion Penal de Costa Rica cuando, para efectos del allanamiento en materia
penal, equiparan la funcién jurisdiccional con la del/a defensor/a, refiriendo que la presencia
de este ultimo no resulta indispensable, por cuanto es al/a Juez/a a quien corresponde hacer
respetar los derechos y garantias de las personas®.

Esta tltima afirmacion que resulta irrefutable, no sélo para efectos del allanamiento,
sino para cualquier otra actuacion procesal, no excluye la necesidad de la participacion del
defensor/a o abogado/a litigante, al menos no por esos motivos, por cuanto, segun se indico,
éste debe cumplir con esta mision, pero desde un enfoque tan diferente como necesario para
el correcto funcionamiento de los procesos judiciales.

El/La Juez/a objetivamente debe resguardar los derechos y garantias de las personas, en
tanto al/a abogado/a litigante o defensor/a le caracteriza hacerlo, segtn se ha dicho, desde la
parcialidad de los intereses concretos de sus representados/as o asesorados/as. Por ende, no
se puede excluir la participacion de uno —abogado/a litigante- acudiendo al argumento de
que otro —juez/a- cumple con la misma funcidn, puesto que ese argumento resulta falaz.

Esto es importante, particularmente por cuanto nos enfrentamos a una idealizacion de la
objetividad, sea del razonamiento y conocimiento objetivo, imparcial, puro, neutral, como

33 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. Voto 303-2000, de las diez horas diez minutos
del diecisiete de marzo de 2000. El cual refiere: “De conformidad con la legislacion costarricense, solo en
supuestos excepcionales, los cuales se determinan con base en razones de suma gravedad o urgencia, puede
practicarse un allanamiento entre las dieciocho y las seis horas. En ambos casos debe explicarse cudl es el
motivo que justifica ese proceder. Ahora bien, si se observa la resolucion del folio 11, se podra apreciar que
la supuesta urgencia y necesidad radica en que se estd ante un ilicito de Venta de Droga. Sin embargo, el
argumento no es valido. Ello porque si una conducta humana ha sido calificada por el legislador como
constitutiva de delito, ello revela que se trata de algo “grave’ que amerita ser penado. ”Ademas, las sanciones
penales usualmente se prevén mediante escalas particulares para cada delito, de modo que atendiendo —
entre otras cosas- a la gravedad del caso concreto, podra el Juez fijar una pena mads o menos severa —
siempre dentro de lo permitido por la ley- para cada uno de quienes se determine son responsables del hecho
punible (lo cual explica por qué puede haber sujetos a quienes se les atribuye un mismo ilicito que reciben
sanciones diferentes). Asi las cosas, cuando se investiga un delito, siempre se esta tratando de averiguar la
verdad en cuanto a un suceso grave. Por ello, el que se esté ante un asunto relacionado con el narcotrdfico
no implica que de manera automdtica se trate de lo que el legislador denomina “casos sumamente graves y
urgentes” en el articulo 193 del Cédigo Procesal Penal. Aunado a lo anterior, cabe reiterar que el
“fundamento” de la resolucion de referencia se ve desacreditado por lo que la propia Juez manifiesta, al
precisar que la actividad atribuida a Z.C. se desarrolla en su casa a toda hora del dia. Si esto ultimo es
cierto, entonces no es urgente allanar la morada de la acusada durante la noche, ya que puede hacerse
durante el dia y en cualquier fecha, pues se deriva de lo expresado por la autoridad jurisdiccional que se
trataba de un comportamiento habitual de la justiciable.

[...] Ademas, el que se trate de un delito de narcotrafico no es sinonimo —como parece decirlo la indicada
Juez en la resolucion de comentario- de que el caso sea calificable como de suma gravedad o que merezca
tramitacion urgente.” En el mismo sentido: Sala Tercera. Voto 240-2002, de las ocho horas cuarenta y cinco
minutos del quince de marzo de 2002.
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si esto fuera realmente posible®’, pretendiendo marginar aquellos argumentos que surgen
orientados por la proteccion y/o defensa de intereses particulares, olvidando que este
condicionamiento introduce, por el contrario, una presion o carga que obliga al/a abogado/
a litigante a ser mas exhaustivo al momento de identificar razones para su propuesta de
decision, las cuales resultan tan validas como cualesquiera otras, pero dificilmente
identificables sin la mediacion de ese interés, sin tal motivacion.

En el caso de los/as nifio/as y adolescentes, la posicion del/a abogado/a litigante no tiene
por qué ser diferente, le corresponde concentrarse en la defensa de los intereses de la persona
a quien asesora, imponiéndose como su principal obligacion tratar de construir argumentos
0 razones que permitan satisfacer las pretensiones de esos ninos/as y adolescentes,
generalmente enfocadas en la reivindicacion de sus derechos o en la exoneracion de su
responsabilidad penal.

A manera de conclusion de este apartado, puede citarse nuevamente a Carnelutti, quien
concluye que “El defensor, pues, es y debe ser un razonador de pie forzado, esto es, un
razonador parcial; un razonador que trae el agua a su molino’°. Lo cual nos permite
afirmar que no es posible asegurar el acceso a la justicia de los/as nifios/as y adolescentes si
sus asesores/as juridicos/as o abogados/as litigantes no asumen, con compromiso, este enfoque
o perspectiva de su rol procesal.

1.4.- Pureza de la parcialidad y pragmatismo del/a abogado/a litigante

Se ha dicho que la parcialidad es para el/la abogado/a litigante lo que la imparcialidad
para el/la juez/a. Entonces, puede afirmarse que al igual que se exige en cuanto a la
imparcialidad del/a juez/a y del/a fiscal, la parcialidad del defensor debe estar libre de
cualquier interferencia, interna o externa, que pretenda limitarla. Es decir, al momento de
identificar argumentos o razones que favorezcan los intereses de la persona que asesora, el/
la abogado/a litigante no debe encontrar mdas limites que aquellos provenientes del
ordenamiento juridico y de la ética propia de su funcion.

Lo dicho con anterioridad involucra incluso las convicciones propias de cada abogado/
a litigante, las cuales debe estar en disposicion de ceder en la medida en que ello favorezca
la proteccion de los intereses de las personas que asesora, defiende o representa. Su conviccion
mas fuerte, en consecuencia, debe girar alrededor de lograr el mejor resultado posible dentro
del proceso para aquella persona.

Esto no obsta para afirmar que, por su rol dentro del proceso y por su funcion de
contrapeso o contrapoder, el/la abogado/a litigante deba ser persona de fuertes convicciones,
de lo contrario no podria cumplir debidamente con tal rol y funcion. Por ejemplo, en materia
de responsabilidad penal, el/la defensor/a debe ser capaz de luchar fuertemente contra el

35 La imparcialidad u objetividad del Juez, siendo un principio del proceso penal, sélo puede aceptarse como
parte del deber ser que orienta sus actuaciones y decisiones, nunca como parte de una realidad, sea como algo
dado, que ya es.

36 CARNELUTTI (Francesco). Las Miserias del Proceso Penal. Ibid. Pp 65.
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aparato represivo del Estado, pero teniendo la sensibilidad de no exponer a su defendido/a,
ni sus derechos, garantias o intereses.

Para efectos de asegurar esta parcialidad del/a defensor/a o abogado/a litigante, éste,
ademas, debe entender que cada caso es hoy y unico, porque esa es la posicion que requiere
la persona representada o asesorada, asi como el sistema en general para asegurar su correcto
funcionamiento. Con lo que se quiere decir que no debe ajustar sus decisiones en un proceso
concreto a potenciales beneficios futuros ni atender al interés de generar ventajas que podran
ser aprovechadas para otros casos.

En cuanto a la Defensa Publica, debe tenerse siempre presente, ademas, el peligro de
“institucionalizacion del caso concreto”, entendida como la limitacion de las alternativas
de defensa en el caso concreto consecuencia de la asuncidon de luchas institucionales.
Ciertamente, resulta indiscutible que el aporte de la Defensa Publica a la administracion de
justicia y al Estado de Derecho trasciende el caso concreto, constituyéndose también en un
contrapeso politico e ideoldgico siempre necesario, pero ello no debe implicar una
autorizacion para obviar los intereses de las personas a las cuales se brindan servicios.

En consecuencia, debe sostenerse que esos enfrentamientos que debe asumir la Defensa
Publica frente a practicas del sistema, y con el objetivo de equilibrar el mismo, no deben ser
cargados al/a usuario/a de sus servicios, quien siempre debe mantener abiertas las puertas
de cualquier opcion de defensa de sus intereses que resulte legitima, atin cuando institucional
o personalmente no se esté de acuerdo con ella.

Esta posicion puede ser denominada como independencia técnica o de criterio del/a
abogado/a litigante, asi como también se denomina independencia judicial en el caso de la
judicatura, sin embargo, parece que €sta no es una denominacidn precisa, puesto que, en
realidad y segtn se adelantd, el/la abogado/a litigante es dependiente, pero de los intereses
de quien asesora o representa.

Lo dicho hasta aqui no pretende desconocer la importancia de la Institucion como tal,
sea en la organizacion del servicio y como contrapeso politico e ideoldgico, por el contrario
es necesario y conveniente para cualquier sistema de administracion de justicia que ésta
sea resaltada y rescatada de cualquier tentativa de debilitamiento. No obstante, parece
importante que exista una clara delimitacion entre el rol institucional y aquél que
corresponde al/a abogado/a litigante cumplir en cada caso concreto.

Tampoco se pretende, con esta delimitacion, desconocer la potestad de la Institucion de
la Defensa Publica, o bien de la organizacion encargada de brindar servicios de asesoria
juridica gratuita, para emitir directrices que aseguren un mejor servicio, entendiendo que
esto es parte de sus deberes, sin embargo, esta potestad debe procurar no restringir ninguna
posibilidad de defensa legitima.

Sin duda, las consideraciones aqui expuestas y la adopcidon de esta posicion por
parte de quines ejercen la asesoria juridica o defensa técnica de los/as niflos/as y
adolescentes potencia su acceso a la justicia, pues se asegura asi un vinculo ético y
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juridico del/a abogado/a con los/as intereses de su defendido/a o representado/a, no tanto
con la administracion de justicia.

1.5.- Precedencia del criterio del/a asesorado/a, representado/a o defendido/a

Conocida es la distincion que se realiza entre la posibilidad que tienen las personas de
gjercer o participar directamente en la proteccion de sus intereses dentro de un proceso
judicial o administrativo, denominado usualmente defensa material, y el derecho a ser
asesorado/a, defendido/a o representado por un/a abogado/a, conocido como defensa técnica.

El conjunto de ambos integra el derecho de defensa, entendido aqui de manera amplia'y
general, no circunscrito a los procesos penales, como comunmente se entiende. Precisamente
la sinergia que exista entre la defensa material y la defensa técnica resulta esencial para
asegurar la debida proteccion de este derecho, por lo que no deberia ser que se expresen
argumentaciones diferentes y hasta contradictorias entre quien ejerce una y la otra.

Por ello, resulta necesario tener claro como se resuelven los conflictos entre quien cumple
el rol de abogado/a litigante y la persona que asesora, defiende o representa, sea quien esta
a cargo de su defensa material, pues esto es vital para mantener la unidad de ambos aspectos
y, de esta manera, la proteccion del derecho mencionado.

En realidad, no son pocos los casos en que surge, dentro de la intimidad de la relacion,
este tipo de conflictos, los cuales no siempre son resueltos atendiendo a la unidad en la
defensa o de la posicion de parte, por lo que se termina, en ocasiones, exteriorizando a los
otros actores del proceso posiciones diferentes, cuando no antagoénicas, afectandose asi el
derecho de defensa como un todo.

Estas situaciones conflictivas se encuentran atravesadas por el tema de la ética particular
del/a abogado/a litigante y por la legalidad o legitimidad de las acciones que €l o ella pueden
desarrollar. Aun cuando este tema ameritaria un desarrollo exclusivo, debe aportarse que los
parametros que, en ese sentido, debe seguir un/a defensor/a son diferentes a los que orientan
la funcion jurisdiccional, particularmente porque en el caso del primero los pardmetros éticos
estan en funcidon de asegurar la fidelidad hacia los derechos, garantias e intereses de sus
defendidos/as, a lo cual responde, precisamente, la regulacion del secreto profesional.

Ahora bien, las situaciones a las que se puede ver enfrentado un/a litigante por
discrepancias con su representado/a son innumerables, de ahi que el dialogo y una
comunicacion adecuada con €l o ella juega un papel fundamental para lograr el consenso
que asegure la unidad de estos dos &mbitos del derecho de defensa, mas que la imposicién
de criterios o la toma de decisiones unilaterales por parte del/a abogado/a litigante.

En este sentido, no deben olvidarse ciertos aspectos que caracterizan la relacion del/a
abogado y su representado/a, siendo uno de los mas importantes el desequilibrio en que la
misma se desarrolla, lo cual la identifica como una relacion de poder, caracteristica de la
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que el/la profesional debe estar conciente, pues ello incide significativamente en las decisiones
que se toman dentro del proceso, otorgandole un protagonismo que, generalmente, margina
la participacion de quien se asesora, con mayor razoén cuando se trata de un/a nifio/a o
adolescente.

En este sentido, debe rescatarse la observacion realizada por Chan Mora, quien, respecto
de la Defensa Publica en materia penal, refiere: “La forma que asume la relacion entre el
defensor publico y el imputado puede estar revestida de un contenido especular,
caracterizada por el miedo y la distancia, y por su direccion absolutamente vertical ™.

En efecto, por regla general, los/as litigantes asumen, por su conocimiento del proceso,
de la ley y, en general, del entorno que rodea la practica judicial, un protagonismo que, en
ocasiones, trasciende el conflicto que subyace al proceso, asi como los intereses de las
personas a quienes se representa o defiende. Quienes participan de un proceso como parte,
por otro lado, depositan en su abogado/a una confianza, si se quiere excesiva, cimentada,
como contraposicion, en su desconocimiento respecto de la ley y del proceso.

Esta situacion puede generar resultados diversos, entre los que se encuentra el peligro
de personalizacion de la lucha procesal por parte del/a abogado/a litigante y, como
consecuencia, la defensa de intereses propios, mas que de quien se asesora o representa,
situaciones €stas que no son siempre facilmente perceptibles por los/as mismos/as
abogados/as ni por terceras personas.

El problema se hace evidente, precisamente, cuando se presentan conflictos o divergencias
entre abogado/a y su representado/a, siendo aqui donde debemos centrar la atencion para
determinar el tipo de relacion que ambos sostienen, asi como su solidez, o bien su fragilidad.

Una reaccion autoritaria por parte del/a abogado/a, mediante la cual trate de imponer
autoritariamente, sin convencer ni dar razones, su criterio por sobre el de la persona que
asesora o representa, nos pone en evidencia esta relacion de poder y un comportamiento
absolutamente vertical, que excluye la posibilidad del didlogo y desatiende el criterio de
quien se podria ver afectado por las decisiones que se tomen dentro del proceso.

Por su parte, la separacion y el distanciamiento de la decision adoptada por su representado
y su publicacion frente a los otros actores del proceso, ante la eventual falta de consenso,
evidencia en el/la abogado/a litigante falta de compromiso hacia la proteccion y defensa de
los intereses de su representado y una priorizacion de sus intereses personales. En estos
casos, no ha sido extrafio que la vanidad haya ganando el pulso al deber de fidelidad con
respecto a los intereses de quien se asesora o representa y al secreto profesional.

Pero, para ser justos, habria que agregar que en la adopcion de estas posiciones incide
la gran presion que ejerce el entorno hacia la division, hacia la traicion. La amenaza

37 CHAN MORA (Gustavo). El ejercicio de la Defensa Publica: ;Una forma de caridad o de solidaridad?. En
Revista de la Defensa Publica. No. 2, Octubre de 2002. Pp. 35.
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permanente de desprestigio profesional, de pérdida de credibilidad, los sefialamientos
estigmatizantes de defensores a ultranza por parte de los otros actores del proceso cumplen
una funcién que va desgastando, de a poco, las convicciones de muchos abogados/as litigantes
y defensores/as respecto de su funcion.

Ahora bien, la construccion de un entorno respetuoso de los derechos y garantias
fundamentales, no es, al menos no exclusivamente, funcién propia de los/as abogados/as
litigantes o defensores/as, es un deber de todos, pero que resulta incrementado en el caso de
algunos actores que cumplen una funcién especifica en la proteccion de tales derechos y
garantias, particularmente de los/as jueces/as.

En conclusion, no se debe desatender que los/as abogados/as litigantes brindan un servicio
a sus representados/as y que, en consecuencia, en la medida en que la posicioén de estos
ultimos se encuentre dentro de los limites de la legalidad, el/la abogado/a debe respetarla, a
no ser que €l o ella trate de incidir en su representado/a, mediante el didlogo, y lo lleve al
convencimiento de adoptar una posicion diferente. Es precisamente el didlogo, la informacion
y participacion de ambos —la persona que figura como parte y su abogado/a- en la toma de
decisiones importantes dentro del proceso lo que puede equilibrar la relacion de poder y
ayudar a enfrentar los problemas que genera el entorno.

Asimismo, esta manera democratica de entender la relacion entre las personas que figuran
como parte dentro de un proceso judicial y sus abogados/as, debe también tener un impacto
importante en el acceso a la justicia, pues solo asi las primeras participarian directa y
activamente en el proceso y en la solucion del conflicto. Por lo que no se trata de sustituir la
voluntad de estas personas, sino de orientarla y reforzarla con los conocimientos y destrezas
que pueden aportar los/as abogados/as.

Acé se presenta la misma inquietud que se menciond cuando se tratd el tema de la
capacidad procesal de los/as nifios/as y adolescentes, pues los/as abogados/as litigantes
podrian considerar que ellos/as no tienen capacidad para decidir directamente cudl es, en
general, la estrategia o teoria del caso a seguir, lo que, a su vez, podria llevarlos a negar la
participacion de los/as nifios/as u adolescentes en estas decisiones. Sobre este aspecto, valen
las mismas observaciones realizadas en aquel apartado y en el que se desarrolld el tema de
la autodeterminacion progresiva en el ejercicio de los derechos fundamentales.

1.6.- El/La Juez/a, proteccion del derecho a la asesoria juridica o de defensa y
acceso a la justicia

Una de las principales funciones de los/as Jueces/zas, se ha dicho, es garantizar el respeto
de la Constitucion y de la ley, incluyendo los derechos y garantias que ahi se regulan. Al ser
el derecho a contar con una asesoria juridica de esos contemplados por el bloque de
constitucionalidad, no cabe duda que corresponde también al/a Juez/a asumir un papel
fundamental en su proteccion.

Sobre esta funcion jurisdiccional dentro del Estado Constitucional de Derecho, Ferrajoli
refiere que “la incorporacion de los derechos fundamentales en el nivel constitucional,
cambian la relacion entre el juez y la ley y asignan a la jurisdiccion una funcion de
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garantia del ciudadano frente a las violaciones de cualquier nivel de la legalidad por parte
de los poderes puiblicos™®.

A lo cual corresponde agregar, segun ya se adelantaba, que este derecho, ademas de ser
en si mismo una garantia de caracter constitucional, es una garantia que torna operativos
otros derechos y garantias, se trata de una garantia de garantias, por lo debe considerarse
que su relevancia trasciende su propia proteccion y, por tanto, su irrespeto usualmente
trasciende su propia vulneracion.

He aqui uno de los motivos fundamentales por los que el/la Juez/a debe prestar maxima
atencion y esfuerzos en asegurar la debida proteccion de este derecho, tomandolo seriamente
como parte de sus funciones y, sobra decir, sin coadyuvar a su vulneracion ni a generar un
entorno negativo para la proteccion del mismo.

Ahora bien, un aspecto que quizas pueda mejorar el compromiso de los/as Jueces/zas en
la proteccion de este derecho podria ser el reconocimiento o concientizacion de su propia
falibilidad. El/La Juez/a, como ser humano que es, se encuentra propenso a incuttir en errores,
por lo que debe considerar conveniente contar con otros actores que lo apoyen, no sélo
desde el control, pero también desde éste, sino también de forma proactiva, en su labor de
administrar justicia, particularmente bajo la conviccion de evitar, al maximo posible, incurrir
en error.

En este sentido, corresponde citar a Vélez Mariconde, quien refiere que “la defensa es
una actividad imprescindible, porque no puede suponerse en los jueces una agudeza, una
rectitud y una infalibilidad perfectas, unicas cualidades que podrian hacerla innecesaria; y
aun ha podido notarse una razon politica: abandonando el prevenido al arbitrio de los
Jueces, a la propia experiencia, a su escaso saber, a su timidez, al pavor que lo obsesiona,
Jquién podria impedir que en el animo de los ciudadanos naciera el concepto de que si el
individuo hubiera sido defendido convenientemente habria podido mostrar su inocencia? ™.

A manera de conclusion de este apartado, debe afirmarse, acudiendo al imperativo legal,
que el/la Juez/a democratico es un/a Juez/a comprometido/a con la proteccion de los/as
derechos/as en general y con el derecho de defensa en particular, que quiere y entiende la
necesidad de contar con un/a abogado/a litigante activo y combativo, capaz de ceder su
protagonismo frente a éste, o al menos de postergarlo para el final, y que, con ello, promueve
el contradictorio, lo cual, finalmente, reconoce que enriquecera la decision que debe adoptar
y mejora la calidad de la justicia.

3% FERRAJOLI (Luigi). Derechos y garantias la ley del mas débil. Editorial Trotta. Madrid, 1999. Pp. 26.
Posteriormente, el mismo autor aclara: “En efecto, la sujecion del juez a la ley ya no es, como en el viejo
paradigma positivista, sujecion a la letra de la ley, cualquiera que fuere su significado, sino sujecion a la ley
en cuanto valida, es decir, coherente con la Constitucion [...] por tanto, nunca sujecion a la ley de tipo
acritico e incondicionado, sino sujecion ante todo a la Constitucion, que impone al juez la critica de las
leyes invalida a través de su re-interpretacion en sentido constitucional y la denuncia de su
inconstitucionalidad”.

3 En: RIQUELME (Victor B.). Instituciones de Derecho Procesal Penal. Editorial Atalaya, Buenos Aires,
1946. Pp. 226.
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1.7.- Defensa Publica y su contribucion al acceso a la justicia de los/as nifios/as
y adolescentes

Existiendo claridad con respecto a que la asesoria juridica o defensa técnica constituye
un componente esencial del derecho de defensa, surge un problema de caracter practico,
pero esencial para su efectiva proteccion, el cual consiste en asegurar este derecho a aquellas
personas que figuran como parte en un proceso judicial, pero que no designan un/a abogado/
a que represente sus intereses, sea por razones de caracter econdomico, al no poder sufragar
el costo de un/a abogado/a particular, o por cualquier otro motivo.

En estos casos, el derecho o la garantia de contar con una asesoria juridica se convierte
enun derecho de prestacion, que implica el deber del Estado de realizar determinadas acciones
en funcion de asegurar la proteccion del mismo, se trata de un deber de hacer.

En cuanto a la materia penal, esto se extrae, con claridad, del articulo 8.2. e) de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, cuando refiere: “Toda persona inculpada
de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente
su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las
siguientes garantias minimas: (...) e. Derecho irrenunciable a ser asistido por un defensor
proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado
no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley;
(...)”. Sobra decir, segiin lo expuesto, que esta norma es plenamente aplicable a los/as
nifios/as y adolescentes.

Tal como se puede extraer, la misma impone al Estado la creacion de mecanismos
adecuados para la mejor satisfaccion de esta garantia. En tal sentido, no debe olvidarse que
el derecho de defensa es un principio, siendo una de las caracteristicas principales de este
tipo de normas, seglin se ha referido, el ordenar que algo sea realizado en la mayor medida
posible, dentro de las posibilidades facticas concretas y juridicas, es decir, constituyen
mandatos de optimizacion®.

Esto implica que los Estados de la region, al momento de optar por un mecanismo para
proporcionar asesoria juridica a aquellas personas que no pueden sufragar su costo, tienen el
deber de seleccionar aquél que cumpla en mejor forma con los requerimientos que devienen
de la proteccion del derecho. No basta, entonces, con seleccionar cualquier mecanismo,
sino que debe elegirse aquél que represente mayores ventajas comparativas para el
aseguramiento de tal derecho de prestacion.

Dicho esto, resulta oportuno recordar que la misma Convencion prohibe al Estado alegar
limitaciones presupuestarias para desatender las obligaciones establecidas en dicha ley, el
cual debe entenderse aplicable para los efectos de la satisfaccion del derecho de defensa
dentro de cualquier proceso judicial.

40 Sobre los principios como mandatos de optimizacion ver ALEXY (Robert). Teoria de los Derechos
Fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1997. Pp. 86 y 87.
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Es éste, en general, el enfoque de derechos que promueve la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, que constituye la base para resolver el tema de la asesoria juridica o
defensa técnica de los/as adolescentes, tomando en cuenta, ademads, que la mayoria de ellos
no se encuentran en condiciones de sufragar el costo de un/a abogado/a particular.

1.7.1.- Origenes de la asesoria juridica estatal y su incidencia en la realidad actual

De acuerdo con el enfoque de derechos que se ha seguido en este trabajo para abordar el
tema de la defensa vy, en particular, de la asesoria juridica que debe brindar el Estado a
aquellas personas que, por diversos motivos, no designan o no pueden designar un/a defensor/
a particular, debe reiterarse que este tipo de asesoria constituye uno de los varios deberes
correlativos que surgen de la regulacion y efectiva proteccion del derecho de defensa. No
obstante, debe reconocerse que este enfoque poco tuvo que ver con las motivaciones que
orientaron su creacion en un inicio.

Lejos de un enfoque de derechos, los origenes de la asistencia juridica que debe brindar
el Estado, se encuentran relacionados, mas bien, con la satisfaccion de un sentimiento de
caridad por parte de quien la brindaba, entendiéndose ésta como un deber moral, como
mérito de los hombres considerados piadosos®*!.

A modo de ejemplo, puede citarse que “En Roma se inspiraron en la virtud sublime de
la caridad dandoles proteccion a los pobres y desvalidos, este beneficio se otorgo como un
derecho singular considerado como un privilegio para determinados individuos, entre ellos
estaban los plebeyos que eran considerados personas de condicion humilde ™.

De hecho, el haber encargado esta asesoria a religiosos y el encontrarse destinada
exclusivamente para los pobres, resultan ser ejemplos de que la idea de caridad se encontraba
en la base de este tipo de asesoria juridica. Precisamente, “el Fuero Juzgo ubica a los pobres
bajo la proteccion de los religiosos que en ese tiempo eran obispos quienes representaban
al pobre, con esto se nivelo su situacion procesal frente al rico. En Francia se establecio el
derecho a la asistencia judicial gratuita y encomendaron al pobre también a los religiosos ™.

Este reconocimiento de la incidencia de la caridad en los origenes de los servicios de la
asistencia juridica gratuita nos permite aceptar que, en menor o mayor grado, este concepto
ha acompafiado el desarrollo de este tipo de asesoria a través de su historia, asi como que su
influencia alcanza nuestros dias.

4 CAPPELETTI (Mauro). Proceso, Ideologias, Sociedad. Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires,
1969. Pp 156. Al respecto, Chan Mora agrega: “Precisamente, en el origen historico de la defensa Publica,
ésta surge como “defensa de pobres” no como la materializacion del derecho fundamental de toda persona
a la defensa y, en concreto, a la defensa técnica” CHAN MORA (Gustavo). El Ejercicio de la Defensa
Publica: ;Una forma de Caridad o de Solidaridad?. En: Revista de la Defensa Publica, No. 2, Octubre 2002.
San José, Costa Rica. Pp. 33.

2 LOPEZ VELASQUEZ (Delfina Lucrecia). “La Necesidad de Crear Defensores Publicos en la Asistencia
Judicial Gratuita”. Tesis para optar por el grado académico de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales y
Titulos de Abogada y Notaria. Guatemala, Mayo 1990. Pp. 3.

4 Ibid. Pp. 3.
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Aceptacion que resulta especialmente relevante, tomando en cuenta el analisis realizado
por Chan Mora, quien dimensiona el peligro que genera una percepcion caritativa de la
Defensa Publica, al punto de perpetuar una relacion de poder, en extremo vertical, entre
quien brinda la asesoria y aquella persona que la recibe**.

Textualmente nos advierte: “la definicion y delimitacion del servicio que brinda la defensa
publica puede adquirir muy diverso significado y contenido, dependiendo de la matriz
ideologica o del discurso del que se parta para fijar la relacion entre la Institucion (y en

concreto entre el defensor) y la persona que requiere de su servicio ™.

Esta referencia a la percepcion caritativa y a algunos de sus peores efectos, se considera
suficiente para cumplir con el objetivo de contraponerla al enfoque de derechos que aqui se
sigue, segun el cual el eje central de este tipo de prestacion debe ser el/la usuario/a, sea la
persona a quien se reconoce el derecho, no asi quien presta el servicio, tal como se entiende
desde una perspectiva caritativa, por lo que, de acuerdo con lo mencionado, son los derechos,
garantias e intereses del/a usuario/a los que deben determinar el servicio.

Ahora bien, entendiendo que estas visiones 0 percepciones se encuentran aiin presentes
e introducen una fuerte distorsion en la prestacion del servicio, habria que advertir que ella
podria multiplicarse tratindose de la asesoria de niflos/as o adolescentes, pues en su caso
existe, segiin también lo ha mostrado la historia, una fuerte relaciéon de compasion por parte
de las personas adultas, desvalorizando su condicion de personas y de sujetos de derechos.
Ante este escenario, el peligro de que estas relaciones defensor/a-defendido/a, abogado/a-
representado/a, se enmarquen dentro de esta percepcion caritativa se incrementa.

De hecho, la especializacion de defensores/as en materia penal juvenil deberia valorar
con particular atencion este peligro, para tratar de disminuir las posibilidades de que los/as
defensores/as identifiquen su funciéon como un acto de caridad o de compasion, fomentando,
por el contrario, la aceptacion de ésta como parte del cumplimiento de los deberes que
surgen de la proteccion misma del derecho constitucional de defensa. De la misma forma,
deberia aumentarse, siguiendo nuevamente a Chan Mora, la vulnerabilidad del defensor
frente al/a usuario/a adolescente, con lo cual se promoveria un mayor equilibrio en esta
relacion®,

4 Sobre este punto concreto refiere Chan Mora: “Una defensa publica basada en la caridad posibilita y
alimenta procesos de desencuentro, relaciones de poder en extremo verticalizadas y, sobre todo, permite la
negacion de la condicion de sujeto de derechos de quien esta siendo defendido, particularmente, de sujeto de
derechos respecto de las obligaciones del defensor publico”. CHAN MORA (Gustavo). El Ejercicio de la
Defensa Publica: ;Una forma de Caridad o de Solidaridad?. En: Revista de la Defensa Publica, No. 2, Octubre
2002. San José, Costa Rica. Pp. 33.

+ Ibid.

4 Recurriendo nuevamente a Chan Mora, éste refiere: “A nivel individual, en el espacio cotidiano de la
relacion defensor publico-imputado, se puede provocar un cambio. Tal vez no se deba esperar a la voluntad
del defensor para cambiar, y su reflexion deba ser provocada aumentando su vulnerabilidad respecto del
imputado. La vulnerabilidad también crea cercania”. CHAN MORA (Gustavo). Ibid. Pp. 40.
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1.7.2.- Diferentes mecanismos para asegurar la asesoria juridica gratuita

Se ha dicho que uno de los deberes que devienen del derecho de defensa, es la seleccion,
por parte del Estado, de aquel mecanismo de asesoria juridica que mejor asegure el derecho
de defensa de las personas que no designen o no puedan designar un/a abogado/a particular.
Para poder emitir un criterio sobre el cumplimiento o no de esta maxima por parte de los
diferentes Estados, especialmente en materia penal juvenil, lo primero que debe hacerse es
enumerar y definir los contenidos de cada mecanismo conocido y que han sido utilizados
para estos efectos.

De esta forma, citamos aqui tres de ellos. El primero consiste en la asignacion de esos
casos a abogados/as litigantes que se encuentran en el pleno ejercicio liberal de su profesion,
el segundo en la asignacion de estos casos a estudiantes avanzados de la carrera de derecho,
quienes, bajo la tutoria de un abogado, asumen la asesoria de la persona que asi lo requiera,
en tanto que el tercero, usualmente conocido cono el nombre de Defensa Publica, esta
constituido por abogados/as contratados/as por el Estado y dedicados exclusivamente a la
atencion de dichos casos.

Soélo esta descripcion, nos anticipa cual alternativa es la que mejor satisface los
requerimientos de este derecho de prestacion, particularmente cuando se valora que en el
caso de la “defensa ptiblica” el servicio lo presta un/a abogado/a dedicado/a, con exclusividad,
a la atencion de estos casos, en tanto que los otros recurren a abogados/a que no poseen esta
dedicacion exclusiva o a estudiantes avanzados/as de la carrera de derecho, respectivamente.

Estas caracteristicas de los otros dos sistemas de asesoria juridica son, precisamente,
aspectos que se objetan para efectos de su utilizacion. Asi, en el caso de los/as abogados/as,
la falta de dedicacion exclusiva histéricamente ha provocado que se preste poca atencion a
los casos asignados, pues esta claro que el ejercicio liberal de su profesion resulta ser una
prioridad, vista su mayor rentabilidad en relacion con los casos asignados por el Estado, por
la cual se percibe, en el mejor de los casos, una remuneracion minima, o bien no es remunerada
del todo.

Por su parte, con respecto al servicio que se brinda por medio de estudiantes avanzados/as
de derecho, se cuestiona que quien brinda el servicio o la asesoria sean estudiantes, que se
encuentran en una etapa de formacion profesional y sin mayor experiencia, lo cual se considera
altamente inconveniente, tomando en cuenta las graves consecuencias que pueden devenir
de un proceso judicial, particularmente de uno penal. En todo caso, debe valorarse, ademas,
que quien tiene dinero suficiente recurre a un/a profesional, con lo que se provocaria un
claro desequilibrio al adoptar este sistema, afectandose el principio o mandato de igualdad.

El sistema de contratar abogados/as para brindar este servicio con exclusividad,
generalmente denominado como defensa publica, por su parte, al subsanar las objeciones
que se realizan a los otros dos modelos, se convirti6 en la mejor opcidn para dar cobertura a
este derecho.

Esta conclusion es confirmada por la historia y la practica judicial, puesto que, a pesar
de la carencia de estudios concretos, podria decirse que existe consenso en que la Defensa
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Publica ha sido el mecanismo que ha resultado mas efectivo cumplir con este requerimiento
constitucional. De hecho, en la evolucién histoérica de la asesoria juridica gratuita consta
que, después de multiples experiencias, se termind por recurrir a este mecanismo, por ser
considerado como el idéoneo para cumplir con esta exigencia.

En consecuencia, para asegurar el acceso a la justicia de las personas menores de edad,
resulta indispensable contar con una Institucion de la Defensa Publica fuerte, con capacidad
suficiente para brindar servicios a todos/as los/as nifios/as y adolescentes que asi lo requieran,
lo cual ha sido correctamente asumido por todos los paises de la region, los cuales se han
preocupado por crear y/o fortalecer esta Institucion, asi como por asignar la asesoria de los/
as nifios/as y adolescentes a defensores/as especializados/as.

1.7.3.- Valor agregado de la Defensa Publica respecto de otros sistemas de asesoria
juridica gratuita

La dedicacion exclusiva de abogados/as a la atencion de estos casos no es la tinica
ventaja comparativa de la Defensa Publica, habria que sumar otras entre las que se encuentra
la agrupacion de estos/as abogados/as dentro de una misma Institucién, lo cual les brinda
un respaldo, una fortaleza adicional, que potencia las posibilidades de defensa de los derechos,
garantias e intereses de sus defendidos/as, asesorados/as o representados/as, asi como, en
materia penal, permite ejercer un mayor control de las acciones del aparato represivo y, con
ello, generar un equilibrio con la parte acusatoria.

De igual forma, este agrupamiento crea un peso particular que permite a la Institucion
participar en la discusion de las decisiones politicas que, respecto de la administracion de
justicia, adopte o quiera adoptar cada pais, aportando una perspectiva de defensa, lo cual
enriquece el debate politico. Esta trascendencia del caso concreto dificilmente podria ser
lograda encontrandose los/as abogados/as que brindan este servicio disgregados y sin
cohesion. La division, es conocido, lleva implicito un debilitamiento®’.

Debe concluirse, entonces, que la Defensa Publica no solo es un grupo de abogados/as
que atiende casos concretos, también genera un equilibrio institucional dentro de la
administracion de justicia, por lo que debe considerarse que el papel de esta organizacion
trasciende, y debe trascender, los estrados judiciales y trasladarse a la toma de decisiones
politicas relacionadas con la administracion de justicia, lo cual resulta igualmente fortalecido
como consecuencia de su participacion. En este nivel politico, entonces, puede afirmarse la
conveniencia del aporte de la perspectiva de las partes, el cual puede ser realizado por la
Defensa Publica.

Hoy, cuando el outsourcing —contratacion de servicios externos- es promocionado en
algunas latitudes como el mecanismo idoneo para brindar este servicio, debe tenerse
siempre presente la importancia de la Instituciéon como tal y del respaldo que ésta brinda a

47 Por ello, Ana Isabel Garita concluye que: “Debe preverse la existencia de una oficina de defensores, como
un organo con la misma capacidad operativa y recursos economicos que el organo acusador, para establecer
un equilibrio entre ambos”. GARITA (Ana Isabel). La Defensa Publica en América Latina desde la Perspectiva
del Derecho Procesal Penal Moderno. Enero 1991. Pp. 20.

96



Acceso a la Justicia y Derechos de la Nifiez y Adolescencia en Centroamérica

cada abogado/a o defensor/a en particular, lo cual permite crear una identidad mas alla del
beneficio patrimonial que obtienen las personas contratadas para brindar este servicio. Con
lo que se quiere expresar que, en la seleccion del sistema de asistencia juridica que debe
proporcionar el Estado, no deben considerarse inicamente aspectos de indole econdémica.

Al respecto, corresponde agregar que se tiene conciencia de que en nuestros paises los
recursos no abundan, por lo que debe hacerse un esfuerzo por manejar eficientemente los
mismos, pero no a cualquier costo y siempre que se tome en cuenta la mejor opcion para el
servicio, asi como para la proteccion del derecho de defensa en concreto y del Estado de
Derecho en general.

No se trata, entonces, de recurrir a la idea absolutista del fin de la historia expuesta por
Francis Fukuyama®, para defender a toda costa la Defensa Publica como mecanismo de
asistencia juridica gratuita, limitando asi el surgimiento de cualquier otra alternativa que
pueda cumplir mejor con este servicio. Se quiere expresar, simplemente, que este mecanismo
ha cumplido con un aceptable nivel de éxito en la funcion que le ha sido encomendada y
que, quizas por ello, no se visualiza la necesidad de cambio, sino, por el contrario, de desarrollo
y fortalecimiento.

Autoevaluacion:
Seleccion unica. Seleccione el item que mejor se ajuste al contenido de este modulo.
1. El/La defensor/o o asesor/a juridico de los/as nifios/as y adolescentes es:

a) Un coadyuvante de la justicia, por lo que debe procurar que se adopte la decision mas
justa posible;

b) Un/a razonador/a parcial, busca, propone y trata de persuadir al/a Juez/a para que
adopte la decision que, dentro de las posibles, favorezca los/as intereses de su
representado/a;

¢) Un/a razonador/a objetivo, en sentido similar a los/as jueces/zas,

2. Cuando un/a nifio/a y adolescente y su abogado/a tienen, definitivamente, posiciones
diferentes sobre como se debe plantear la estrategia y teoria de su caso, el conflicto se
resuelve:

a) Determinando la precedencia de la posicion del/a abogado/a;

b) Definiendo que cada uno/a, nifio/a o adolescente y su abogado/a, plantearan sus
posiciones ante el/a Juez/a, aclarando que no se encuentran de acuerdo;

¢) Determinando la precedencia de la posicion del/a nifio/a o adolescente.

Seleccion multiple. Marque con una “x” todas las opciones que sean consideradas
correctas.

8 Al respecto, ver HINKELAMMER (Franz J.). Cultura de la Esperanza y Sociedad sin Exclusion.
Departamento Ecuménico de Investigaciones (DEI). San José, Costa Rica, 1995. Pp. 158.
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3. La proteccion del derecho a la asesoria juridica o defensa técnica es fundamental para
asegurar el acceso a la justicia porque:

a) Por su medio se aseguran las otras garantias del debido proceso y los derechos de las
personas;

b) Permite un control de la actividad jurisdiccional;

c) Asegura a los/as nifios/as y adolescentes una mejor posibilidad de comprension del
proceso judicial y de comunicacion con el/la juez/a y la otra parte.

4. El establecimiento de la Defensa Publica como el medio para brindar servicios de
asesoria juridica gratuita es la mejor opcion para la proteccion de este derecho porque:

a) Los/as abogados/as se dedican exclusivamente a la atencion de los casos asignados;
b) Se parte de una perspectiva caritativa del servicio que se brinda;

c¢) Al estar agrupados en una misma Instituciéon cuentan con un apoyo adicional que
mejora exponencialmente el servicio;

d) Permite que, al momento de adoptar decisiones respecto de la administracion de
justicia en general, se cuente con la perspectiva de parte.

Respuestas:
1. b).
2.¢).
3.a),b)yc).
4.a),c)yd).
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Modulo 1114°
La Proteccion Internacional de los Derechos Humanos
de la Nifiez y la Adolescencia

Objetivo: Este modulo tiene por objeto mostrar a los lectores y lectoras todas
las posibilidades de proteccion internacional de los derechos humanos de la
nifiez en el marco de los mecanismos internacionales que actian de manera
subsidiaria al derecho interno.

Unidad I: La Proteccion Internacional de los Derechos Humanos de la Nifiez y la
Adolescencia

Objetivo: Una vez comprendida la necesidad de agotar los recursos internos
para proteger los derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes en el
ambito interno, los lectores y lectoras entenderan los alcances de otros
mecanismos internacionales de proteccion, tanto en el marco de las Naciones
Unidas como en el Sistema Interamericano de la OEA.

La evolucioén historica de los derechos humanos se ve convulsionada y colapsada a
través de hechos sangrientos que representan las peores formas de manifestacion de violencia
en la humanidad. Ya no son solo guerras entre pueblos, sino actos grotescos de violacion
atroz y sistematica a los derechos humanos de personas y, particularmente, a personas que
pertenezcan a determinados grupos étnicos o religiosos, incluso por razones de género y de
edad. Practicas de segregacion racial, asi como actos organizados de exterminio humano y
genocidio, especialmente durante la II Guerra Mundial, dejaron una marca imborrable en la
humanidad.

Fue en esas circunstancias donde hubo perfecta claridad y consenso en que si bien era el
Estado el que reconocia derechos humanos (constitucionales en ese caso) y los debia proteger,
era cierto que era el propio Estado el que acometia en su violacion. De tal cuenta, se producen
rebrotes de autoritarismo con tintes ideoldgicos de todo tipo, y nos enfrentamos a un nuevo
escenario donde el Estado se convirtid en el principal violador de los derechos humanos y
a la imposibilidad real de que nuestras reclamaciones pudieran tener eco en el derecho
interno, precisamente porque aparejado al autoritarismo estaba el debilitamiento de las
instituciones democraticas, incluyendo la falta de independencia judicial que se encontraba
amedrentada por la represion.

Son las secuelas permanentes de la II Guerra Mundial las que conducen a que los
propios Estados observen la necesidad de imponerse limites para que no se repitan hechos
de igual magnitud, pero también para crear mecanismos de promocion y proteccion de los

4 Este modulo fue elaborado por Victor Rodriguez Rescia, consultor externo del Instituto Interamericano de
Derechos Humanos.
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derechos humanos, ahora dentro de un marco del Derecho Internacional, con controles
de monitoreo e incluso con procesos judiciales y extrajudiciales para establecer
responsabilidad internacional de los mismos Estados por violaciones a los derechos
humanos.

La propuesta de los mismos Estados —hay que tener claro que son los Estados los que
crean los tratados internacionales y no estan dispuestos a dar mas concesiones de las que se
supone puedan aceptar- fue fortalecer el sistema politico internacional y regional por medio
de la creacion y reestructuracion de las organizaciones internacionales (Naciones Unidas,
Organizacion de los Estados Americanos, Union Europea, Union Africana, Carta Arabe).

De manera paralela, esos marcos internacionales sirvieron de base para la configuracion
de subsistemas de proteccion de derechos humanos que tuvieran instrumentos internacionales
con reconocimiento de derechos humanos que los Estados se comprometen a respetar, ahora
con alcance de obligacion internacional, asi como mecanismos para su promocion y
proteccion y drganos para supervisar su cumplimiento.

En el marco de la ONU, fue la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948
la que impulso ese proceso de “internacionalizacion” de los derechos humanos y luego fue
seguida de multiples iniciativas generales, pero ya a través de tratados mas especificos y
obligatorios (vinculantes). En el &mbito regional, los Estados asumieron una actitud similar,
siendo que a la fecha, la generacion de nuevos instrumentos son una constante en todas las
instancias internacionales, con la caracteristica novedosa de que cada vez se le permite
mayor participacion a la persona humana y a los grupos de personas para que se involucren
en el debate y en la elaboracion de esos instrumentos.

Es asi como la proteccion internacional de los derechos humanos se lleva adelante dentro
de organizaciones internacionales que son entidades formadas por los Estados a efectos de
cumplir con objetivos comunes, como mantener la paz, cooperar entre los miembros de las
mismas, o proteger los derechos y libertades fundamentales de las personas.

Asi, la llamada proteccidén universal de los derechos humanos se da dentro de la
Organizacion de las Naciones Unidas; una entidad creada en 1945, y que actualmente cuenta
con mas de 190 Estados del mundo entre sus integrantes.

Pero al lado de esta proteccion universal, existen las llamadas protecciones regionales,
las cuales se desenvuelven dentro de organizaciones internacionales de alcance regional.
Las mas desarrolladas se llevan a cabo en el Consejo de Europa, o en la Organizacion de los
Estados Americanos, aunque también hay un sistema de derechos humanos incipiente en el
marco de la Union Africana.

Para efectos de este manual autoformativo, inicamente trataremos los sistemas de
proteccion de las Naciones Unidas y de la OEA, iniciando con este ultimo por ser un sistema
mas cercano a la realidad de nuestros paises y por tener un andamiaje histdrico e institucional
bastante arraigado en la seguridad hemisférica.
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Autoevaluacion:

Marque la respuesta correcta:
1. La internacionalizacion de los derechos humanos:

a. Responde a un proceso por fortalecer al Estado.

b. Es la reaccion para darle mayor proteccion a los derechos humanos por los efectos
de la guerra.

c. Tiene su punto de culminacion con la creacion del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos.

d. Todas las anteriores.

[\

. La progresividad de los derechos humanos es:

a. Una manera de manifestacion del desarrollo humano.

b. Una clausula establecida en los tratados del Derecho Internacional Humanitario.

c. Se refleja con la emisién de declaraciones hacia otro tipos de instrumentos
internacionales mas complejos en materia de derechos humanos.

d. Ninguna de las anteriores.

Respuestas:
l.c.
2.c.
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Unidad Il: La Proteccion de los Derechos Humanos en el Sistema Interamericano

Objetivo: Que los lectores y lectoras conozcan las generalidades del Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos creado en el marco de
la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) y, particularmente, la
importancia de ese sistema como parte del mapa del acceso a la justicia en
materia de derechos humanos.

Esta unidad estd incorporada como un instrumento de nocién bésica del sistema
Interamericano y su importancia como posibilidad ultima y subsidiaria del acceso a la justicia
cuando los Estados no proveen los recursos adecuados o fallan en su proteccion.

1.1 Antecedentes del Sistema Interamericano

El Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos es parte de la
Organizacion de los Estados Americanos y responde a una iniciativa propia de la posguerra
y de los terribles efectos de las violaciones masivas de derechos humanos producto de la I1
Guerra Mundial que marcé la pauta en lo que se ha llamado la “progresividad” de los derechos
humanos a partir de la “internacionalizacion” de iniciativas para promover y proteger los
derechos de la persona humana.

Sin embargo, ya desde inicios de la época de la Independencia de los paises americanos,
hubo iniciativas de creacion de mecanismos regionales de proteccion de la soberania territorial
debido a las amenazas constantes de Monarquias europeas que veian en las incipientes
Republicas Americanas, una amenaza infundada en su hegemonia mundial. Fue a partir de
esa situacion que se formo una practica de apoyo y ayuda solidaria entre los paises americanos
para proteger la seguridad hemisférica a partir de la ayuda politica y militar a paises que se
veian agredidos o amenazados en su soberania por otros Estados.

En ese contexto de mas de 120 afios de cooperacion hemisférica, fue creada la
Organizacion de los Estados Americanos en 1945 como una entidad politica regional con
una agenda hemisférica donde la seguridad siempre ha estado presente, junto con un marco
de respeto a los derechos humanos.

En un primer momento, los Estados Americanos visualizaron un sistema interamericano
a nivel “declarativo” y de buena voluntad de los Estados, apenas con algunas herramientas
juridicas para reconocer la importancia de respetar los derechos humanos por medio de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (en adelante “la Declaracion
Americana’), pero sin crear en ese momento, 6rganos ni mecanismos de proteccion regional.
Con el transcurso del tiempo, los mismos Estados, siempre dentro del marco de la OEA,
dieron pasos importantes para crear organos de proteccion y mecanismos y procedimientos
con el fin de implementar aquel esfuerzo declarativo para luego, con mayor contundencia,
definir nuevos tratados regionales.
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Asi, en la actualidad, el Sistema Interamericano se encuentra conformado por la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos —como tratado general-, junto con sus
protocolos sobre Derechos Economicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador)*®,
el relativo a la abolicion de la pena de muerte®' y las cuatro convenciones interamericanas
sectoriales sobre: prevencion y sancion de la tortura®, desaparicion forzada de personas®,
prevencion, sancion y erradicacion de la violencia contra la mujer’* y eliminacion de
discriminacion contra personas con discapacidad™.

Obviamente, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948,
que sirve de marco para todo el sistema, cumple un papel importante para aquellos Estados
miembros que todavia no han ratificado la Convencion Americana, pero también para los
Estados parte en ésta, porque opera como derecho consuetudinario y es una fuente de derecho
fundamental, ya que incluso suple lagunas juridicas como en el caso de los derechos
econdmicos, sociales y culturales.

1.2 Los 6rganos regionales de proteccion: La Comision y la Corte Interamericanas
de Derechos Humanos

La Comision Interamericana de Derechos Humanos

La Comision Interamericana fue creada por la 5* Reunion de consulta de Ministros de
Relaciones Exteriores en Santiago de Chile, en 1959.

La Comision estd conformada por siete miembros (comisionados) de la nacionalidad de
alguno de los Estados miembros de la OEA, elegidos a titulo personal por la Asamblea
General de la OEA. Como la Comisidn es un 6rgano de promocion y proteccion, pero no de
caracter judicial, sino cuasi judicial, no se requiere ser jurista para ser designado miembro,
a diferencia de la Corte Interamericana donde si es un requisito necesario.

0 Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”. Suscrito en San Salvador, El Salvador, el
17 de noviembre de 1988, en el decimoctavo periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la
OEA. A la fecha no ha entrado en vigor.

1 Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos relativo a la Abolicion de la Pena de
Muerte. Aprobado en Asuncién, Paraguay, el 8 de junio de 1990, en el vigésimo periodo ordinario de la
Asamblea General de la OEA. En vigor desde el 28 de agosto de 1991.

52 Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura. Suscrita en Cartagena de Indias,
Colombia, el 9 de diciembre de 1985 en el decimoquinto periodo ordinario de sesiones de la Asamblea
General de la OEA. En vigor desde el 28 de febrero de 1987.

33 Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas. Adoptada en Belém do Para, Brasil,
el 9 de junio de 1994, en el vigésimo cuarto periodo ordinario de la Asamblea General de la OEA. En vigor
desde el 29 de marzo de 1996.

3% Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convencion
de Belém do Para”. Adoptada en Belém do Pard, Brasil, el 9 de junio de 1994, en el vigésimo cuarto periodo
ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA. En vigor desde el 5 de marzo de 1995.

35 Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas la Formas de Discriminacion contra las Personas
con Discapacidad. Adoptada durante la Primera Sesion Plenaria de la Asamblea General de la OEA, el 7 de
junio de 1999.

¢ Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana, Bogota, Colombia, 1948.
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La Comision no es un Organo permanente, sino que se retne varias veces al afio,
dependiendo del presupuesto anual que le haya designado la OEA, razén por la cual, el peso
administrativo y logistico recae en su Secretaria y el personal profesional, que si se mantienen
trabajando regularmente.

La principal funcién que tuvo la Comision en sus inicios fue enfrentar el problema de
las violaciones masivas y sistematicas de los derechos humanos y no la de investigar
violaciones aisladas. Ello con el fin de documentar la existencia de las violaciones y presionar
para mejorar la situacion general de los derechos humanos en el pais que se tratara.

Luego se autorizo a la Comision para conocer y examinar comunicaciones individuales,
investigarlas y formular recomendaciones al Estado.

Actualmente, las funciones y competencia de la Comision son las mas amplias que
pueda tener un organo de promocion y proteccion de derechos humanos, especialmente
porque puede vigilar y promover los derechos humanos desde todas las Opticas posibles y
no solo desde la tramitacion de casos concretos. Por ejemplo, puede realizar investigaciones
sobre violaciones flagrantes y sistematicas; puede hacer recomendaciones a los Estados
Americanos sobre politicas publicas en distintos temas sobre derechos humanos; puede
promover reformas legislativas para adecuar la legislacion interna a los instrumentos
interamericanos; servir de observatorio regional de la situacion de los derechos humanos,
emitir informes anuales y especificos, servir de drgano consultor de la OEA en materia de
derechos humanos, educar en la materia, redactar y dar seguimiento de proyectos de
declaraciones y tratados sobre derechos humanos, etc.

El procedimiento de las peticiones en los casos concretos es relativamente sencillo: una
vez agotados los recursos internos en el pais, se envia —a mas tardar dentro de los seis meses
de ese agotamiento- una peticion indicando los hechos de la violacion denunciada, se aporta
la prueba documental y testimonial y se indican los derechos de la Convencién Americana
que se consideran violados. La Comision hace un estudio de admisibilidad y si se cumplen
los requisitos notifica la peticion al Estado para que la responda. Una vez respondida, se da
de nuevo traslado a los peticionarios y esa contestacion serd de nuevo trasmitida al Estado.
Luego la Comision puede convocar a una audiencia sobre el caso, si lo considera necesario
y, finalmente, emite una resolucion final por medio de un informe donde establece los hechos
probados, la violacion a los derechos indicados en la Convencion Americana, si fuera
pertinente, y condena al Estado respectivo a reparar los efectos de esas violaciones. Si la
Comision resuelve que el caso debe ser conocido por la Corte Interamericana, debe enviar
la demanda dentro del plazo de tres meses de haber emitido el informe del articulo 50 de la
Convencidon Americana y a partir de ese momento se inicia otro proceso ante ese Tribunal,
el cual se detallara mas adelante.

Hay otros procedimientos mas expeditos y menos formales que los casos concretos,
donde no se requiere agotar los recursos internos. Eso sucede cuando ocurren cuadros de
violaciones graves y sistematicas en perjuicio de muchas personas siguiendo un patrén
sistematico por accion u omision del Estado. En esas situaciones, se pueden solicitar a la
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Comision Interamericana audiencias tematicas, visitas al pais o la emision de informes de
situacion de los derechos humanos en el pais.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos

El 22 de noviembre de 1969 fue adoptada en San José¢ de Costa Rica la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, por la que se crea una Corte Interamericana de Derechos
Humanos, la cual es “una institucion judicial autobnoma que tiene por objeto la aplicacion e
interpretacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”. Su sede est4 ubicada
en San José, Costa Rica.

La Corte esta compuesta por siete jueces de la nacionalidad de los Estados miembros de
la OEA, pero elegidos a titulo personal por mayoria absoluta de votos de los Estados Partes
en la Convencion Americana, de una lista de candidatos propuestos por esos mismos Estados.
Son elegidos por seis afios y podran ser reelegidos una vez.

De conformidad con la Convencion Americana, la Corte ejerce competencia contenciosa
y consultiva. Al ejercitar su competencia contenciosa, la Corte analiza una demanda
especifica, establece la veracidad de los hechos denunciados y decide si éstos constituyen
una violacion a la Convencion Americana. El ejercicio de la competencia consultiva es
distinto en su contenido y alcances. Primero, al analizar una peticion de opinidn consultiva,
el Tribunal interpreta el derecho internacional, no hechos especificos.

En su caréacter de 6rgano jurisdiccional del sistema, la Corte ha conocido mas de 50
casos’’ en ejercicio de su competencia contenciosa, que la faculta para resolver cuestiones
relativas a la interpretacion y aplicacion de la Convencién Americana mediante la
determinacion de la violacion o no, de los derechos protegidos en ella y ha determinado las
reparaciones respectivas.

La Convencidn, el Estatuto de la Corte y su Reglamento prevén la existencia de varias
etapas en el procedimiento ante la Corte. En términos generales, los casos ante la Corte se
han desarrollado en las siguientes etapas:

El caso se inicia con la presentacion de la demanda ante la Corte por parte de la Comision
o de un Estado parte. Si la demanda cumple con todos los requisitos sefialados por el
Reglamento de la Corte, el Presidente autoriza su notificacion formal a las victimas, sus
familiares o representantes legales para que, dentro de un plazo de 30 dias, presenten sus
observaciones y prueba pertinentes, de manera autdbnoma a la Comision Interamericana.
Una vez recibido ese documento, la Corte se lo notifica al Estado involucrado junto con la
demanda de la Comision, para lo cual le otorga un plazo de 4 meses para que presente la
contestacion respectiva.

37 Las sentencias pueden consultarse en la pagina Web de la Corte Interamericana en la siguiente direccion:
www.corteidh.co.cr
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Una vez que el Estado demandado contesta la demanda, las partes podrian solicitar al
Presidente la presentacion de otros actos del procedimiento escrito, el cual los autorizara si
lo estima pertinente.

Durante la fase oral, la Corte escucha los testimonios y experticias relevantes en el caso
y, en ultimo término, los alegatos finales que las partes en el proceso deseen someter a su
consideracion.

Concluido el proceso oral, la Corte delibera en privado sobre el fondo del asunto y dicta
sentencia, la cual es definitiva e inapelable. Unicamente procede interpretarla a solicitud de
alguna de las partes.

La Corte Interamericana, tiene la facultad de ordenar reparaciones junto con la decision
de fondo. La justificacion de esta etapa de reparaciones se fundamenta en la obtenciéon de
elementos de prueba suficientes, incluyendo experticias, segiin el grado de dificultad de
cada caso, al nimero de beneficiarios y a la naturaleza misma de las violaciones.

La Corte generalmente se reserva, en su sentencia de reparaciones, la facultad de
supervisar el cumplimiento de su fallo. La supervision de sentencias es una labor que requiere
cuidadoso estudio y detenida consideracion. Sin embargo, constituye también la etapa en la
que la labor de la Corte alcanza materialmente a aquellas personas para las cuales se ha
concebido el sistema de proteccion de los derechos humanos y en la cual se concretan, de
manera mas evidente, los beneficios de sus actividades.

Un campo que requiere particular estudio es el referido a la potestad del Tribunal de
requerir, a solicitud de la Comisién o por su propio interés, la adopcion de medidas urgentes
o provisionales, potestad que le es otorgada por el articulo 63.2 de la Convencion, en casos
de extrema gravedad y urgencia y cuando se haga necesario evitar dafios irreparables a las
personas.

Las medidas adoptadas por la Corte han revelado ser un instrumento de excepcional
importancia en la proteccion de eventual material probatorio ante la Corte y de la vida e
integridad personal de testigos en los procesos que ante ésta se desarrollan.

1.3. Derechos de los nifos, ninas y adolescentes en Centroamérica

En todas las Constituciones de los paises centroamericanos hay normas especificas de
proteccion al sector de la nifiez y la adolescencia. Ademads, la Convencion de los Derechos
del Nifio, que ha sido ratificada por todos los paises de la region, hace parte de la legislacion
interna. Dentro de ese contexto, se han creado e implementado legislaciones especializadas
sobre derechos de los nifios, nifias y adolescentes, incluyendo la creacion de jurisdiccion
especial o tutelar en esa materia, donde operan principios basicos como la interpretacion de
la norma a partir del mejor interés del nifio y la nifia.

Ademas de la Convencion de los Derechos del Nifio, hay otros tratados internacionales
que brindan proteccion adicional a ese sector de la poblacion como el Protocolo a la
Convencion contra el Crimen Organizado Transnacional en materia de combate de la trata
de mujeres y personas menores de edad. Por su parte, la Convencion Americana sobre
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Derechos Humanos tiene un articulo especifico y muy general que establece como obligacion
internacional la proteccion del nifio (Articulo 19).

Como puede verse, estamos frente a un colectivo que debe ser protegido de manera
“preferencial o calificada” en razon de su particular vulnerabilidad. Esa proteccion especial
no solo involucra el marco de derechos y garantias, sino el tratamiento en el acceso a la
justicia, tanto en el ambito administrativo como en el judicial.

Cuando las personas menores de edad, ya de por si, vulnerables, ademas tienen
condiciones agravantes que afectan su bienestar y limitan sus posibilidades de lograr un
proyecto de vida digna, como por ejemplo, que se encuentren en situacion de riesgo social,
que vivan con retos o tengan habilidades especiales, o que se encuentren en situacion de
abandono, el sistema de administracion de justicia debe proveer legislacion especial, la cual
debe ser aplicada de manera transversal por los funcionarios estatales que conocen del caso
en la parte administrativa o judicial.

1.4. La situacion de la nifiez y la adolescencia en el marco del acceso a la justicia

De previo al estudio y analisis de la situacion de la nifiez en Centroamérica, se tomara
como estandar minimo el que este sector vulnerable de la poblacién pueda contar con la
satisfaccion de necesidades bésicas para tener una vida digna y, ademas, “un proyecto de
vida”. No es por lo tanto suficiente con que se respete un nucleo de derechos civiles y
politicos, que de por si ningun Estado logra cumplir en forma ampliamente satisfactoria. Sin
desmeritar importancia a esos derechos, la vision de integralidad de los derechos humanos
obliga a que el Estado disefie politicas ptiblicas apropiadas para la realizaciéon y cumplimiento
de todos los derechos humanos: civiles y politicos, econdémicos, sociales y culturales; estos
ultimos quizas los més complejos de proteger debido a un sesgo juridico y politico que ha
incidido en la “creencia” de que no son tan justiciables y ejecutables como los civiles y
politicos, error que debe ser erradicado con firmeza. Para contribuir con ese enfoque es
importante tener como marco de interpretacion el principio “pro homine” que, en el caso de
las personas menores de edad est4 plasmado en el “principio del mejor interés del nifio”.

De manera tal que habra que apelar a pardmetros internacionales que han abierto esa
interpretacion, como la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
que, en un caso de “Niflos de la Calle” contra Guatemala, determind con total claridad los
siguientes derroteros:

El derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es un prerrequisito
para el disfrute de todos los dems derechos humanos. De no ser respetado, todos los
derechos carecen de sentido. En razén del caracter fundamental del derecho a la vida, no
son admisibles enfoques restrictivos del mismo. En esencia, el derecho fundamental a la
vida comprende, no sélo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida
arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones
que le garanticen una existencia digna. Los Estados tienen la obligacin 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 impedir que sus agentes atenten contra é1°,
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Y mas adelante agrego:

A la luz del articulo 19 de la Convencin Americana la Corte debe constatar la especial
gravedad que reviste el que pueda atribuirse a un Estado Parte en dicha Convencion el
cargo de haber aplicado o tolerado en su territorio una practica sistematica de violencia
contra nios en situacion de riesgo. Cuando los Estados violan, en esos términos, los
derechos de los nifios en situacion de riesgo, como los “nifios de la calle”, los hacen
victimas de una doble agresion. En primer lugar, los Estados no evitan que sean lanzados
a la miseria, privandolos as de unas minimas condiciones de vida digna e impidiéndoles
el “pleno y armonioso desarrollo de su personalidad™?’, a pesar de que todo nifio tiene
derecho a alentar un proyecto de vida que debe ser cuidado y fomentado por los poderes
pblicos para que se desarrolle en su beneficio y en el de la sociedad a la que pertenece.
En segundo lugar, atentan contra su integridad fisica, psiquica y moral, y hasta contra su
propia vida®.

En materia de trabajo infantil, ademas de la normativa ya mencionada, los operadores
de justicia deben integrar al corpus juris aplicable los Convenios de la OIT Nos 29, 100, 105
y 182, que han sido ratificados por la mayoria de los pases centroamericanos y hacen parte
de su derecho interno.

El Convenio 182 de la OIT para la Erradicacion de las Peores Formas de Trabajo Infantil,
por ejemplo, ha sido objeto de varios esfuerzos importantes de campaiias de concienciacion
entre asociaciones de patronos por intermediacion de acciones de la Oficina Regional de la
OIT. No obstante, sigue habiendo situaciones de alto riesgo laboral para personas menores
de edad y, especialmente, para aquellas que provienen de sectores mas excluidos como los
nifos y nifas indgenas.

Otro hecho preocupante es que aunque el trabajo forzoso esta prohibido en todos los
paises de Centroamérica, y con mucha mayor razon respecto de los nifios, nifas y
adolescentes, el trafico y la trata de personas menores de edad es una realidad en toda la
region.

El Convenio No. 29 de la OIT sobre el trabajo forzoso y el Convenio No. 105
sobre la abolicion del trabajo forzoso, son herramientas internacionales que
obligan a los Estados Parte a abolir ese tipo de practicas. Sin embargo, se
mantienen situaciones alarmantes de explotacion sexual comercial, actividad
que ha sido catalogada por el Convenio 182 de la OIT como una de las peores
formas de trabajo infantil. Al margen de considerar que ese convenio no debid
ni siquiera incluir esa practica denigrante como “una forma de trabajo infantil”,
es obligatorio para los paises de Centroamérica desarrollar una politica
contundente para combatir y erradicar la explotacion sexual comercial en todas
sus manifestaciones (trata y trafico, turismo sexual, pornografia infantil,
relaciones sexuales remuneradas, etc).

8 Corte I.D.H., Caso Villagran Morales y otros (Caso de los “Nifios de la Calle”), Sentencia de 19 de
noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 144.

3 Convencion sobre los Derechos del Nifio, Preambulo, parr. 6.

% Corte I.D.H., Caso Villagran Morales y otros. Op cit. parr. 191.
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En el ambito penal y, concretamente, en el del combate del crimen organizado, hay una
agenda pendiente respecto a la proteccion de las personas menores de edad como victimas
de trata de personas para fines de explotacion sexual comercial, o de cualquier otra naturaleza.
Este tema es de tal sensibilidad y preocupacion que las Naciones Unidas cre6 un Protocolo
a la Convencion Internacional contra el Crimen Trasnacional Organizado, conocido como
Protocolo de Palermo.

Todos los paises centroamericanos han ratificado dicho Protocolo, lo que los conmina a
cumplir con obligaciones internacionales para investigar el delito de trata de personas;
iniciando con la revision del tipo penal de la trata de personas; el mejoramiento de los
procesos de investigacion criminal; la cooperacion regional en la materia y la proteccion a
las victimas de trata de personas. Hay incluso un apartado sobre el tema de capacitacion y
proteccion de testigos.

1.5. El contexto de violencia en contra de nifiez en riesgo social y el acceso a la
justicia

Para inducir a este tema, realice antes esta practica.

1. ;Dénde se encuentra el sustento legal en su pais para realizar detenciones colectivas
de personas?

2. Suponga que usted es funcionario policial. En ese caracter, se le pregunta: ;ha
participado de detenciones colectivas? Marque la respuesta:  Si
No

3. (Coémo se organiza un operativo policial para hacer una detencion colectiva?

4. Como operador de justicia o juzgador ;Alguna vez le ha correspondido conocer de
algtin recurso referido a los efectos de una detencion colectiva? Describa la situacion y
el resultado.
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A continuacion, lea los parrafos que se indicaran abajo de la sentencia del Caso Servellon
contra Honduras y otros que se encuentra en la pAgina WEB de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (www.corteidh.or.cr Jurisprudencia). Luego, analice de qué manera
usted ha actuado en situaciones similares a las descritas y como le podrian servir esos
referentes para mejorar la investigacion y el acceso a la justicia cuando haya personas menores
de edad como victimas o victimarios. Utilice como parametro los siguientes temas:

- Nifios y jovenes en riesgo social; estigmatizacion (Caso Servellon y otros, parrs.79.1,104,
105, 110, 111, 112).

- Contexto de violencia en contra de nifios y jovenes, caracterizacion (Caso Servellon 'y
otros, parrs.79.A, 79.2, 79,3, 104, 105, 106, 108, 109, 110, 111, 112).

- Finalidad de las Fuerzas policiales (Caso Servellon y otros, parr.87, 88).

- Libertad personal (Caso Servellon y otros, parr.86, 89).

- Detencion colectiva, naturaleza y requisitos para su legalidad; ilegalidad (Caso Servellon
y otros, parrs. 79.5, 91, 92, 93, 96).

Todos los paises centroamericanos enfrentan una situacion de inseguridad ciudadana
muy marcada en los ultimos 10 afios por la existencia y actuacion de pandillas juveniles, a
las cuales se les ha endosado buena parte de esa inseguridad (En Guatemala, Honduras y El
Salvador se les conoce como “maras”).

Distintos gobiernos han actuado reactivamente y han tratado de combatir la existencia
de maras mediante otro endoso; esta vez al Poder Judicial y a los 6rganos encargados de
investigar y castigar los delitos cometidos por miembros de esas pandillas. Lamentablemente,
el tema de las maras y pandillas y su combate, no pasa solamente por un sistema de
investigacion y de administracion de justicia mas eficiente, sino por la implementacion de
politicas publicas, planes y programas que estudien con profundidad las causas de la
delincuencia y sus posibles soluciones. Mientras ello no ocurra, ni se trabaje de manera
integral este fendmeno, habra un riesgo muy grave, no sélo en no resolver el problema, sino
en utilizar mecanismos no iddneos para paliar la situacidn, incluida la actuacion de los
funcionarios que investigan y administran justicia respecto de personas menores de edad
involucradas o acusadas de encontrarse en conflicto con la ley.

Esta situacion ha generado dificultades materiales y legales importantes, que han
desembocado en un marco de violencia generalizada en contra de nifios, nifias y
adolescentes, especialmente los que se encuentran en riesgo social, que son los mas
vulnerables y excluidos. Asi lo determind la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en un caso contra Honduras por violacion del derecho a la vida de cuatro personas, en
cuenta dos menores de edad, que murieron ejecutadas arbitrariamente luego de haber sido
sometidas a torturas por funcionarios policiales (Caso Servellon y otros contra Honduras).
En esa sentencia, el alto tribunal determind lo siguiente:

117. Los hechos del presente caso ocurrieron en razoén de la condicion de personas en
situacion de riesgo social que tenian las victimas, lo que demuestra que el Estado no les
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proporcion6 a Marco Antonio Servellon Garcia ni a Rony Alexis Betancourth Vasquez
un ambiente que les protegiera de la violencia y del abuso, y no permitio su acceso a
servicios y bienes esenciales, de una forma tal que esa falta privo definitivamente a los
menores su posibilidad de emanciparse, desarrollarse y de tornarse adultos que pudieran
determinar su propio futuro.

Ademas, la Corte Interamericana profundiz6 en el tema de la violencia en contra de las
personas menores de edad en riesgo social; esta vez como un patron sistematico donde han
sido victimas de funcionarios o de particulares, llegando a contabilizarse mas de novecientas
muertes violentas entre los afios 1995 a 2002. Este cuadro de violencia estd claramente
caracterizado en la demostracion de los hechos de ese caso, donde se enmarca también la
gravedad de la estigmatizacion de la pobreza y del riesgo social como un parametro para
suponer que las personas menores de edad en esa condicioén seran, indefectiblemente,
delincuentes. Al respecto, dijo la Corte Interamericana:

112. La Corte advierte que, en atencidon al principio de igualdad ante la ley y no
discriminacion, el Estado no puede permitir por parte de sus agentes, ni fomentar en la
sociedad practicas que reproduzcan el estigma de que nifios y jovenes pobres estan
condicionados a la delincuencia, o necesariamente vinculados al aumento de la inseguridad
ciudadana. Esa estigmatizacion crea un clima propicio para que aquellos menores en
situacion de riesgo se encuentren ante una amenaza latente a que su vida y libertad sean
ilegalmente restringidas.

113. Lo anterior es particularmente grave en el presente caso, ya que Marco Antonio
Servellon Garcia y Rony Alexis Betancourth Vasquez eran menores de edad. En la Opinion
Consultiva No. 17 sobre la Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nirio, la Corte
expreso que revisten especial gravedad los casos en los cuales las victimas de violaciones
a los derechos humanos son nifios y nifias, quienes tienen ademas derechos especiales
derivados de su condicion a los que corresponden deberes especificos de la familia, la
sociedad y el Estado®'. El Tribunal entiende que la debida proteccion de los derechos de
los nifios, debe tomar en consideracion sus caracteristicas propias y la necesidad de
propiciar su desarrollo, y debe ofrecerles las condiciones necesarias para que el nifio
viva y desarrolle sus aptitudes con pleno aprovechamiento de sus potencialidades®.
Asimismo, la Corte indicé que el articulo 19 de la Convencidn debe entenderse como un
derecho complementario que el tratado establece para seres humanos que por su desarrollo
fisico y emocional necesitan medidas de proteccion especial®.

1 Cfr. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de
2002. Serie A No. 17, parr. 54. Cfr. también, Caso de las Masacres de Ituango, supra nota 3, parr. 244; Caso
de la Masacre de Mapiripan, supra nota 9, parr. 152; y Caso de las Nifias Yean y Bosico. Sentencia de 8 de
septiembre de 2005. Serie No C 130, parr. 33.

62 Cfr. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinioén Consultiva OC-17/02, supra nota 72, parr.
56. Cfr. también, Caso de las Masacres de Ituango, supra nota 3, parr. 244; Caso de la Masacre de Mapiripan,
supra nota 9, parr. 152; y Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri, supra nota 63, parr. 163.

 Cft. Caso de las Masacres de Ituango, supra nota 3, parr. 244; Caso de la Masacre de Mapiripan, supra nota
9, parr. 152; y Caso “Instituto de Reeducacion del Menor”, supra nota 64, parr. 147.
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Como respuesta ante este panorama, la Corte Interamericana reacciono en el Caso

Servellon y otros enviando un mensaje claro al Estado de Honduras para que asegure:

116. ...la proteccion de los nifios y jovenes afectados por la pobreza que estén socialmente
marginados® y, especialmente, evitar su estigmatizacion social como delincuentes. Es
pertinente destacar, como lo hizo la Corte en el Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran
Morales y otros), que si los Estados tienen elementos para creer que los nifios en situacion
de riesgo estan afectados por factores que pueden inducirlos a cometer actos ilicitos, o
disponen de elementos para concluir que los han cometido, en casos concretos, deben
extremar las medidas de prevencion del delito®. El Estado debe asumir su posicion especial
de garante con mayor cuidado y responsabilidad, y debe tomar medidas especiales
orientadas en el principio del interés superior del nifio®

Ese escenario no es exclusivo de Honduras. De una u otra manera, todos los paises
centroamericanos tienen grandes debilidades institucionales para ofrecer servicios,
oportunidades y acceso a derechos a su poblacion més vulnerable que son las personas

menores de edad.

Autoevaluacion:

Marque la respuesta correcta.

1. La proteccion de derechos humanos en el &mbito de la Comision Interamericana es

mas amplia que en la Corte Interamericana porque:

a.Porque tiene mas personal que la Corte.

b. Porque las personas pueden presentar casos directamente ante la Corte Interamericana.
c.Porque tiene competencia de promocion y proteccion de derechos humanos, ademas

de la tramitacion de casos.
d. Ninguna de las anteriores.

2. La Corte Interamericana de Derechos Humanos:

a.Tiene las mismas funciones que la Comision Interamericana, sdlo que realizadas por

jueces.

b. Esun 6rgano de proteccion que unicamente resuelve casos concretos de violaciones

de derechos humanos.

64 Cfr. La salud y el desarrollo de los adolescentes en el contexto de la Convencion sobre los Derechos del

Nifio, 21 de Julio de 2003, UN Document CRC/GC/2003/4.

65 Cfr. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros), supra nota 69, parr. 197; y Directrices de
las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad). Adoptadas y
proclamadas por la Asamblea General de la ONU en su resolucion 45/112 de 4 de diciembre de 1990, Capitulo

111, parr. 9.

66 Cfr. Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri, supra nota 63, parrs. 124, 163 a 164, y 171; Caso Bulacio,
supra nota 54, parrs. 126, 133 y 134; Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros), supra nota
69, parrs. 146 y 195; y Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinion Consultiva OC-17/02,

supra nota 72, parr. 60.
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c.Tiene funciones de promocion de los derechos humanos.
d. Todas las anteriores.

3. La internacionalizacion de los derechos humanos:

a.Responde a un proceso por fortalecer al Estado.

b. Es la reaccion para darle mayor proteccion a los derechos humanos por los
efectos de la guerra.

c.Tiene su punto de culminacidon con la creaciéon del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos.

d. Todas las anteriores.

4. La progresividad de los derechos humanos es:

a.Una manera de manifestacion del desarrollo humano.

b. Una cldusula establecida en los tratados del Derecho Internacional Humanitario.
c.Serefleja con la emision de declaraciones hacia otro tipo de instrumentos internacionales
mas complejos en materia de derechos humanos.

d. Ninguna de las anteriores.

Respuestas:
I.c.

3.b.
3.c.
4.c.
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Objetivo: Dar a conocer el Sistema de las Naciones Unidas como una manera
subsidiaria de proteger los derechos humanos cuando no ha habido respuesta
favorable en el ordenamiento interno de un Estado.

1.1 Antecedentes

El derecho internacional sufri6 una revolucion trascendente a fines de la segunda guerra
mundial: fue a partir de alli que la comunidad internacional comprendié que no puede quedar
comprendido dentro del arbitrio de un Estado el trato que éste brinda a las personas sometidas
a su jurisdiccion. Por ello se decidio la creacion de normas y 6rganos internacionales para
proteger los derechos humanos en el plano internacional cuando las victimas no obtengan
satisfaccion a sus reclamos en el plano nacional.

En la Carta de las Naciones Unidas de 1945 ya se sefiala como una de las actividades de
la Asamblea General de dicha entidad, el ayudar a hacer efectivos los derechos humanos y
las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma
o religion.

Para respaldar ese mandato, se aprob6 la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
en 1948, la cual reconoce derechos humanos que deben ser respetados por los Estados
miembros de la ONU.

Posteriormente, se fueron creando tratados de derechos humanos que ampliaron el marco
de proteccion de los derechos fundamentales, pero por el propdsito y extension del presente
manual, s6lo haremos referencia a algunos de ellos.

Las actividades en materia de derechos humanos dentro de la Organizacion de las
Naciones Unidas se encuentran centralizadas en la Comision de Derechos Humanos y en la
Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, el cual fue creado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en 1993, luego de que en una Conferencia Internacional
celebrada en Viena, los Estados participantes recomendaran con caracter prioritario a la
Asamblea General dicha creacion.

El Alto Comisionado tiene a su cargo la difusién e informacion de sus tareas; para ello,
ademads de las publicaciones de las Naciones Unidas se ha habilitado un sitio web con
informaciones sobre actividades, tratados y otros instrumentos de derechos humanos, labor
de relatorias, programas, y vinculos con otros sitios de interés en la materia®. Cada afo, el
Alto Comisionado tiene la obligacion de presentar a la Asamblea General de las Naciones
Unidas un informe detallado de sus actividades.

7 Asamblea General: Resolucidon 48/141 del 20 de diciembre de 1993.
% Para consultarlo ver www.unhchr.ch
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1.2 Principales Instrumentos Juridicos de Derechos Humanos en las Naciones
Unidas

a. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos

El 10 de diciembre de 1948, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos fue
adoptada por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas®.

Contiene una enunciacion de derechos civiles, econémicos, politicos, sociales y culturales,
entre los que destacan el derecho a la vida, la libertad, la integridad corporal, la prohibicion
de la tortura, el reconocimiento de la personalidad Jurldlca laigualdad ante la ley; las llamadas

“garantias judiciales” (debido proceso, presuncion de inocencia, irretroactividad de la ley
penal, derecho de toda persona a ser oida por un tribunal imparcial), derecho a la intimidad
en la esfera de la personalidad (en cuanto a si y a su vida privada) derecho de asilo y derecho
a la nacionalidad; la libertad de creencia y religion, y el derecho a cambiar de creencia y
religion; la libertad de expresion, de reunion y de participar en el gobierno de su pais,
directamente o a través de representantes libremente escogidos; el derecho al trabajo, a
recibir igual remuneracion por igual tarea, a vacaciones periddicas pagas y al disfrute del
tiempo libre, a la educacion, a gozar de las ciencias y las artes, y a la proteccion de la
propiedad intelectual.

Esos derechos pueden ser reclamados mediante dos procedimientos conocidos como
procedimiento 1235 (publico) y procedimiento 1503 (confidencial).

El Procedimiento 12357

Elnuevo Consejo de Derechos Humanos (antes ‘LL.a Comision de Derechos Humanos”)
de la ONU puede conocer y estudiar un determinado fendémeno de violaciones a los
derechos humanos (como las desapariciones forzadas) en todo el mundo. Consiste en
la creacidn de una relatoria o un grupo de trabajo, que efectiia un estudio publico para
combatir estos flagelos. Desde hace un afio, el Consejo esta facultado para elaborar un
informe global sobre derechos humanos.Asi, se han creado grupos de trabajo o relatorias
sobre ejecuciones extrajudiciales, torturas, desapariciones forzadas y formas
contemporaneas de esclavitud, etc.

El Procedimiento 1503™

Cuando en un Estado se produce una situacion que revela un cuadro de violaciones
masivas o sistematicas a los derechos humanos, el Consejo de Derechos Humanos de
Naciones Unidas recibe denuncias al respecto y puede iniciar un procedimiento sobre
dicho pais.

% Resoluciéon 217 III de la Asamblea General de las Naciones Unidas. Al momento de la votacion de
adopcion de la Declaracion Universal habia 48 Estados en la Organizacion de las Naciones Unidas; se
obtuvieron 38 votos a favor, y 8 abstenciones correspondientes a Arabia Saudi, Bielorrusia, Checoslovaquia,
Polonia, Unién Sudafricana, Unidén de las Republicas Socialistas Soviéticas, Ucrania, y Yugoslavia. Los
Estados de Yemen y Honduras estuvieron ausentes de la sesion.

70 Establecido por el Consejo Econdmico y Social en 1967, por la Resolucion 1235.

"I Establecido por el Consejo Econdémico y Social en 1970, por la Resolucion 1503.
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En el marco de estas tareas, la Comision puede solicitarle al Estado en cuestion
autorizacion para visitar el pais para efectuar una “investigacion in loco”. Este
procedimiento es confidencial, y finaliza con un informe en el cual la Comision deja
claras las conclusiones a las que ha arribado y efectia recomendaciones para que sean
cumplidas por el Estado.

b. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

En 1966 la Asamblea General aprobo el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de las Naciones Unidas. Este tratado regula basicamente los derechos que estan
establecidos en la Declaracion Universal, y crea el Comité de Derechos humanos, que es el
organo encargado de supervisar la observancia del Pacto por parte de los Estados que han
ratificado el mismo.

El Comité, que estd compuesto por personas independientes y expertas en materia de
derechos humanos, tiene las siguientes funciones de supervision: el estudio de informes que
deben presentar los Estados partes en el Pacto y la recepcion de denuncias concretas contra
Estados por violaciones a los Derechos de ese tratado, ya sea por quejas hechas por otros
Estados o por las personas afectadas.

c. El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

Al igual que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales fue adoptado el 16 de diciembre de 1966
por la Asamblea General de las Naciones Unidas, pero unicamente protege derechos
colectivos (econdmicos, sociales y culturales, como derecho a la salud, la educacion, vivienda
digna, trabajo y salario digno, etc.).

La supervision del cumplimiento de los Estados de las obligaciones que emanan del
Pacto, esta encargada al Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el cual
recibe informes periddicos por parte de los Estados, y los tramita en una audiencia publica
que finaliza con recomendaciones efectuadas por el Comité a los Estados.

d. Ofros instrumentos especificos
Los siguientes tratados especificos de derechos humanos protegen derechos muy

concretos y crean mecanismos y organos de proteccion que normalmente son Comités
conformados por expertos en la materia de que se trate.
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Tabla No. 3
Tratados especificos de derechos humanos y 6rganos de proteccion

Convencion Organo de protecciéon
Sobre Derechos del Nifio Comité sobre Derechos del Nifio
Para la Eliminacion de todas las Formas de Comité para la Eliminacion de todas las
Discriminacion contra la mujer formas de Discriminacion contra la Mujer
Contra la Tortura y otros Tratos o penas Comité contra la Tortura

crueles, inhumanas o degradantes

Protocolo a la Convencién contra la Tortura Subcomité para la Prevencion de la
Tortura

Para la Eliminacion de todas las formas de Comité para la Eliminacion de todas las

Discriminacion Racial Formas de Discriminacién Racial

Para la Eliminacion de todas las formas de Comité Eliminacion de la Discriminacion

Discriminacion contra Trabajadores Migrantes contra Trabajadores Migrantes y sus

vy sus Familiares Familiares

Para combatir la discriminacion contra Comité contra la Discriminacion de

Personas con Discapacidad Personas con Discapacidad

e. La Convencién sobre los Derechos del Nifio y el acceso a la justicia

El mandato internacional que ha revolucionado la proteccion de los nifios, nifias y
adolescentes desde el afio 1989, es la Convencion de los Derechos del Nifo, tratado
internacional que es el mas reconocido y ratificado universalmente. Este instrumento genero
un cambio de paradigma en materia de proteccion de las personas menores de edad ya que
promovio la transicion de lo que se conocia como “‘situacion irregular” por la “proteccion
integral”. En el primer caso, el sistema no veia a los menores de edad como sujetos de
proteccion, sino como objeto de ella; como una suerte de “capacidad disminuida” que no
podian ejercer derechos, sino inicamente acceder a un sistema paternalista que les limitaba
el acceso a la justicia.

En cambio el nuevo enfoque pretende que las personas menores de edad sean tratadas
como sujetos plenos de derechos —con las limitaciones propias de la capacidad legal de
actuar-, donde podrén ser oidos en juicio y con posibilidades de ejercer acciones legales
dentro de un marco de derechos que han sido reconocidos en la legislacion especial en cada
pais de la region.

Con esa nueva vision, la Convencion de los Derechos del Nifio proclamé la obligacion
de crear un sistema o jurisdiccion especial de menores, teniendo como marco de referencia
el articulo 40. Esa norma, establece los siguientes parametros:

A. Menores de edad en conflicto con la ley: Reconocimiento de las personas menores de
edad como infractores o personas en conflicto con la ley penal, pero no como delincuentes,
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lo que implica un tratamiento diferenciado “acorde con el fomento de su sentido de la dignidad
y el valor, que fortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos y las libertades
fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nifio y la importancia
de promover la reintegracion del nifio y de que éste asuma una funcion constructiva en la
sociedad” (Articulo 40, inciso 1).

B. Sistema de garantias judiciales en procesos penales (Articulo 40, inciso 2):

“a) Que no se alegue que ningun nifio ha infringido las leyes penales, ni se acuse o
declare culpable a ningun nifio de haber infringido esas leyes, por actos u omisiones que
no estaban prohibidos por las leyes nacionales o internacionales en el momento en que se
cometieron;

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

i.  Que se lo presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la
ley;

ii. Que sera informado sin demora y directamente o, cuando sea procedente, por
intermedio de sus padres o sus representantes legales, de los cargos que pesan contra €l y
que dispondra de asistencia juridica u otra asistencia apropiada en la preparacion y
presentacion de su defensa;

iii. Que la causa sera dirimida sin demora por una autoridad u érgano judicial competente,
independiente ¢ imparcial en una audiencia equitativa conforme a la ley, en presencia de
un asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado y, a menos que se considerare que ello
fuere contrario al interés superior del nifio, teniendo en cuenta en particular su edad o
situacion y a sus padres o representantes legales;

iv. Que no sera obligado a prestar testimonio o a declararse culpable, que podra interrogar
o hacer que se interrogue a testigos de cargo y obtener la participacion y el interrogatorio
de testigos de descargo en condiciones de igualdad;

v. Si se considera que ha infringido, en efecto, las leyes penales, que esta decision y
toda medida impuesta a consecuencia de ella, seran sometidas a una autoridad u 6rgano
judicial superior competente, independiente e imparcial, conforme a la ley;

vi. Que el nifio contara con la asistencia gratuita de un intérprete si no comprende o no
habla el idioma utilizado;

vii. Que se respetara plenamente su vida privada en todas las fases del procedimiento”.

C. Jurisdiccion especial: La Convencion de los Derechos del Nifio promueve una
jurisdiccidn especial para las personas menores de edad con enfoque integral, de manera
que esté conformada por un marco legal adecuado, por procedimientos especiales y
diferenciados y por una estructura y personal capacitados en la materia:

Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el establecimiento
de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los niflos de quienes
se alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de
haber infringido esas leyes, y en particular:

a) El establecimiento de una edad minima antes de la cual se presumira que los nifios no
tienen capacidad para infringir las leyes penales;
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b) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcion de medidas para tratar a esos nifios
sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se respetaran
plenamente los derechos humanos y las garantias legales.

Se dispondra de diversas medidas, tales como el cuidado, las 6rdenes de orientacion y
supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacion en hogares de guarda,
los programas de ensefianza y formacion profesional, asi como otras posibilidades
alternativas a la internacion en instituciones, 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.

Advertencia: El hecho de que existan juzgados especiales de menores, no quiere
decir que otros despachos judiciales no deban conocer, aplicar e interpretar la
normativa especial a favor de los nifios nifias y adolescentes. Ello porque el principio
rector en la materia es “el mejor interés del nifio”; un principio que implica que
cuando hay de por medio una persona menor de edad, siempre se debe decidir de
manera que se le brinde mayor proteccion a esa persona.

La importancia de que los derechos de la nifiez y la adolescencia sean tratados como un
eje transversal por todos los operadores de justicia y no s6lo como materia exclusiva de los
Juzgados de Menores, radica en que esa materia asume un interés publico y un enfoque de
accion afirmativa que debe estar presente en aquellos casos en que haya personas menores
de edad involucradas. Por ejemplo, al momento de que un despacho judicial en materia de
familia debe resolver un asunto de adopcion o de alimentos, siempre debe regirse por la
norma o fuente de derecho mas favorable al nifno, nifia o adolescente.

Acciones Urgentes

En el sistema de proteccion de los Derechos Humanos en las Naciones Unidas
encontramos la posibilidad de un procedimiento completamente informal, via fax o correo
electronico, donde una cuestion urgente (como una desaparicion forzada, tortura sistematica)
puede ser denunciada ante la oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas de los
Derechos Humanos. Ello pone en marcha un mecanismo informal y confidencial, por el
cual la Organizacion se pone en contacto con el gobierno en cuestion para interesarse por la
suerte de la presunta victima.

1.3 Los Tribunales Penales Internacionales

En 1993 el Consejo de Seguridad de la ONU cre6 un tribunal para juzgar y sancionar las
violaciones a los derechos humanos y al derecho humanitario cometidas en la guerra de la
Antigua Yugoslavia y, un afio después, el mismo Consejo de Seguridad cre6 un Tribunal
Penal Internacional para juzgar y sancionar a los responsables de las violaciones mas graves
en el conflicto de Rwanda.

Estos Tribunales no permanentes facilitaron el debate sobre la urgencia de crear un
Tribunal Penal Internacional permanente, lo cual ocurrié en 1998 con el establecimiento de
la Corte Penal Internacional, por medio de la adopcion del Estatuto de la Corte, que ya entrd
en vigor y se encuentra funcionando en la ciudad de La Haya. Esta Corte tiene competencia
para tratar delitos de genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y el delito
de agresion internacional.
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La Corte Penal Internacional es el primer tribunal internacional permanente para investigar
y sancionar a los individuos responsables de cometer las violaciones mas graves a los derechos
humanos y al derecho internacional humanitario, a saber:

» crimenes de lesa humanidad

» genocidio

» crimenes de guerra

» crimen de agresion (su definicidon se ha dejado pendiente hasta la Conferencia de
Revision, siete afios después de la entrada en vigor)

A diferencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que resuelve sobre el
cumplimiento de las obligaciones de los Estados Partes en la Convencion Americana de
Derechos Humanos, la Corte Penal Internacional establecerd la responsabilidad penal
individual.

La Corte Penal Internacional tiene competencia de caracter complementario frente a las
jurisdicciones penales nacionales, es decir, solo actua cuando los Estados son incapaces o
no tienen la voluntad de investigar o juzgar tales crimenes.

Finalmente, la CPI no tiene caracter retroactivo, por lo que solo puede ejercer su
competencia respecto a crimenes cometidos a partir de su entrada en vigor.

El Estatuto de la Corte Penal Internacional enumera un total de diez supuestos como
crimenes de lesa humanidad y deja abierta la posibilidad de que otros actos puedan ser
calificados como tales cuando revistan la gravedad y caracteristicas.

Delitos de lesa humanidad conforme al Estatuto de Roma:
(deben producirse dentro de un marco de violaciones generalizadas y sistematicas)

a) asesinato

b) exterminio

¢) esclavitud

d) deportacioén o traslado forzoso de poblacion

e) encarcelacion o u otra privacion grave de la libertad fisica en violacion de normas
fundamentales de derecho internacional

f) tortura

g) violacién, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado,
esterilizacion forzada u otros abusos sexuales de gravedad comparable

h) persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos
politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos...

i) desaparicion forzada de personas

j) el crimen de apartheid

k) otros actos inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente grandes
sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o
fisica
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Autoevaluacion:

Marque la respuesta correcta.

1. Las convenciones de ONU sobre derechos Humanos:

a. No tienen 6rganos de proteccion.

b. Sélo sirven como instrumentos para reconocer derechos.

c. Tienen Comités de supervision.

d. Ninguna de las anteriores.

2. El procedimiento 1235:

a. Esidéntico al procedimiento 1503.

b. Es para determinar violaciones a la Convenciéon Americana.

c. Protege de violaciones a la Convencion de Derechos del Nifio.

d. Ninguna de las anteriores.

3. La Convencién de los Derechos del Nifio:

a. Es el tratado mas universal porque es el mas ratificado por los Estados.
b. Tiene como principio basico el “mejor interés del nifio”.

c. Impulsé reformas legales internas, en cuenta la creacion de jurisdiccion especial

para menores de edad.
d. Todas las anteriores.

Respuestas:
I.c.
2.d.
3.d.
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Los programas y actividades del Instituto Interamericano de Derechos
Humanos son posibles por el aporte de agencias internacionales de
cooperacion, fundaciones, organizaciones no gubernamentales, agencias del
sistema de Naciones Unidas, agencias y organismos de la Organizacion de los
Estados Americanos, universidades y centros académicos.

Las diferentes contribuciones fortalecen la mision del IIDH, reforzando el
pluralismo de su accion educativa en valores democraticos y el respeto de
los derechos humanos en las Américas.
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