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Presentacion

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos se complace en
presentar el nimero 50 de su Revista IIDH, correspondiente al segundo
semestre de 2009. En la presente edicion de esta revista académica se
recogen algunos de los mensajes y ponencias ofrecidas en el marco
del XXVII Curso Interdisciplinario en Derechos Humanos. Acceso a
la justicia e inclusion, asi como dos de los trabajos presentados por
participantes que optaron por obtener el certificado académico.

El trabajo de promocion y educacion en derechos humanos
que realiza el IIDH dirigido a los mas variados sectores sociales,
profesionales y politicos, encuentra su expresion paradigmatica en el
Curso Interdisciplinario en Derechos Humanos que se lleva a cabo
anualmente. Entre mas de 3200 ex alumnos y ex alumnas se cuenta
buena parte de los y las lideres y activistas de derechos humanos en
el Continente.

Desde su creacion en 1983, el Curso constituye una ocasion unica
para que sectores muy variados, a menudo con posiciones divergentes,
se encuentren y dialoguen sobre sus concordancias y diferencias, en
un plan académico basado en los principios de tolerancia y respeto.
Es asi como personas funcionarias de las ONG y de las instancias
gubernamentales de todos los paises del Continente, integrantes de
distintas iglesias, docentes, investigadores, estudiantes, periodistas,
policias, militares, activistas, jueces, legisladores y profesionales de
variadas disciplinas reciben conferencias de reconocidos especialistas
internacionales, pero también encuentran espacios para intercambiar
informacion y opiniones, generar conocimientos, plantear proyectos
o definir propdsitos comunes.

Por otro lado, el Curso ha tenido la capacidad de readecuarse, en
su tematica y metodologia, a las necesidades y retos que la cambiante
realidad latinoamericana presenta para los diversos sectores, convir-
tiéndose de ese modo en un espacio académico de vanguardia en
la capacitacion en derechos humanos, a través de una afortunada
combinacion de permanencia e innovacion.
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A partir de 2000 el nimero de la revista correspondiente al segundo
semestre de cada afio recoge los materiales producto de este Curso,
adquiriendo un caracter monografico; lo hace desde que la direccion
del IIDH dio inicio a una estrategia centrada en el enfoque en tres
grupos de derechos: participacion politica, acceso a la justicia y
educacion en derechos humanos; a su vez analizados mediante tres ejes
transversales: equidad de género, diversidad étnica y participacion de
la sociedad civil. Mas adelante se agregaria otro grupo de derechos:
los econdmicos, sociales y culturales; asi como la preocupacion
que atiende hoy la estrategia institucional: la realizacion de los
derechos humanos vista desde la perspectiva de la extrema pobreza
y desigualdad.

Esta edicion de la Revista incluye al inicio los mensajes de inaugu-
racion del XXVII Curso Interdisciplinario, a cargo del Presidente de
la Republica de Costa Rica, Oscar Arias Sanchez, de la Presidenta
del 1IDH, Sonia Picado Sotela, y de mi persona, como Director
Ejecutivo de este Instituto Interamericano. A ellos sigue un articulo
de introduccion a la tematica, preparado por quien suscribe como
primera leccidén del Curso, y una amplia seccidén que recoge, en
el orden de presentacion, algunas de las ponencias centrales que
formaron parte del bagaje académico del XXVII Curso. Se incluye
el texto de las ponencias de expertos y expertas tales como Monica
Pinto (Argentina), Hernan Salgado Pesantes (Ecuador) y Line Bareiro
(Paraguay), integrantes de la Asamblea General del IIDH, asi como de
Eitan Felner (Argentino), Nelson Camilo Sanchez (Colombia), Oscar
Parra (Colombia), Maria de Jesus Conde (Espafia), David Lobaton
(Pertu), Alfredo Chirino (Costa Rica) y Francisco Javier Bautista Lara
(Nicaragua). La edicion cierra con dos de los trabajos académicos,
presentados por Shirley Campos Garcia (Costa Rica) y Leopoldo
Francisco Maldonado Guti¢rrez (México) para obtener el certificado
académico correspondiente.

Los estudios del Curso XXVII los enfocamos en concreto a la
cuestion del acceso a la justicia desde la realidad del derecho de los
pobres y de las comunidades en extrema pobreza, como herramientas
para la reclamacion y el cambio de politicas publicas. Asi, se tratd
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de explicitar el concepto histérico de los derechos humanos desde la
vision de la justicia distributiva. Es decir, plantear con precision teérica
qué parte de la lucha por los derechos humanos esta controlado en el
empefo por la implantacion de criterios de justicia universalmente
validos para reparar el dafno material y moral a la dignidad humana
de las personas y comunidades en extrema pobreza. ;Cuales son las
implicaciones de la desigualdad estructural y la idea del derecho/
justicia desde los derechos humanos de los pobres? En este sentido, la
practica motivadora y creativa del Curso XX VII, como lo indican los
trabajos y conferencias de la Revista 50 del IIDH, fue llevada hacia el
examen de las condiciones y requerimientos, y a la modificacion de
politicas publicas para acceder a la justicia desde la injusta dimension
de la pobreza critica en la region, que afecta a mas de 200 millones
de seres humanos. La Revista 50 marca esa “ruta por construir en el
sistema interamericano” que el [IDH avizor6 desde 2006. La pobreza
es causa de violaciones a los derechos humanos e interpela el doble
enfoque del discurso contaminado de mucha hipocresia y de la retorica
con la que soslaya la falta de responsabilidad en el cumplimiento
de derechos fundamentales. Finalmente, esta Revista 50 del IIDH
contiene una interpelacion a la ciencia del derecho por insuficiente y
a la praxis politica por sospecha de fomentar el modelo excluyente y
agravado al dafio que hace al derecho de todos y todas, al perpetuar la
desigualdad social y no lograr revertir ni siquiera la extrema pobreza
en detrimento de los derechos humanos.

Agradecemos a las autoras y autores por sus interesantes aportes y
perspectivas; dejamos abierta la invitacion a todas aquellas personas
que deseen enviar sus trabajos a la consideracion del Comité Editorial
de la Revista IIDH. Aprovechamos la oportunidad para agradecer,
asimismo, a las agencias internacionales de cooperacion, agencias del
sistema de Naciones Unidas, agencias y organismos de la Organizacion
de Estados Americanos, universidades y centros académicos, sin cuyos
aportes y contribuciones la labor del IIDH no seria posible.

Roberto Cuéllar M.
Director Ejecutivo, IDH






El acceso a la justicia
de nifios, ninas y jévenes

Maria de Jesus Conde*

El derecho de acceso a la justicia hace referencia a un conjunto
de derechos y garantias que los Estados tienen que asegurar a sus
ciudadanos, sin ningun tipo de distincion, para que puedan acudir
a la administracion de justicia a resolver un conflicto y obtener una
sentencia justa, de conformidad con el ordenamiento juridico. Se
aplica a todas las jurisdicciones y tiene un contenido amplio, siendo
concreciones del mismo la asistencia juridica y la defensa por un
abogado totalmente independiente, la especializacion de la justicia, la
eliminacion de barreras arquitectonicas, la proteccion de las victimas y
testigos, la gratuidad, la asistencia de un intérprete, si fuera necesario,
asi como las garantias del debido proceso.

Hoy vamos a hablar del acceso a la justicia de las personas menores
de 18 afios desde las perspectivas mas comunes, la del adolescente
infractor en la justicia especializada y la del menor de edad victima o
testigo del delito en la justicia penal. Lo vamos a hacer con el siguiente
orden:

1. Qué dice el derecho internacional de los derechos humanos.

2. Cuales son los problemas comunes de acceso a la justicia que
afrontan por lo general los menores de 18 afios.

3. Cuales son las recomendaciones y directrices internacionales.

Esparfiola. Ha sido abogada, Directora de Derechos Humanos del Gobierno Vasco,
Juez Penal suplente (Bilbao), Asesora Regional de Proteccion de la Infancia de
UNICEEF para América latina y el Caribe, Directora de Migracion y Desarrollo
de la Fundacion Internacional y para Iberoamérica de Administracion y Politicas
Publicas (Madrid). Actualmente es Representante de UNICEF en Nicaragua.
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1. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos
Declaracion Universal de DDHH

- Losarts. 1 y 2 consagran la igualdad de todos los seres humanos,
cuando declara que todos los seres humanos nacen libres e iguales
en dignidad y derechos, y el principio de no discriminacion.

- Con relacion al acceso a la justicia, el art. 8 establece el derecho
de toda persona a un recurso efectivo en caso de vulneracion de
los derechos fundamentales. El art. 9 prohibe la detencion, prision
o destierros arbitrarios, y los arts. 10 y 11 reconocen una serie de
garantias procesales, como el derecho a ser oido publicamente y con
justicia por un tribunal imparcial e independiente, la presuncion de
inocencia, el derecho a la defensa juridica y la irretroactividad de
la ley penal.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Con relacion a la justicia, el art. 9 prohibe la detencion por causas
ajenas a la ley y reconoce el derecho a ser juzgado en plazo y a
recurrir a los tribunales. Los art. 14 y 15 consagran la igualdad ante
los tribunales y las garantias del debido proceso

Convencion Americana sobre Derechos Humanos

En términos similares se expresa la Convencion Americana (arts. 8,
9y 10) con relacion a las garantias judiciales, al principio de legalidad,
a la irretroactividad de la ley penal y al derecho a la indemnizacion
del perjudicado.

Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN)

Es el primer tratado internacional que reconoce los derechos
humanos de todos los nifios, nifias y adolescentes. A lo largo de sus 54
articulos, la Convencion crea un marco inédito de proteccion integral
a favor de las personas menores de 18 anos que obliga a los Estados
parte a respetar, proteger y garantizar tanto los derechos civiles y
politicos como los econdmicos, sociales y culturales de todas las
personas menores de 18 afios. Con su ratificacion, los Estados han
aceptado obligarse legalmente a reconocer a los nifios y las nifias
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los derechos que con caracter general se habian consagrado en el
derecho internacional a favor de todos los seres humanos, ademas de
otros especificos dirigidos a asegurar su crecimiento, supervivencia y
desarrollo en las mejores condiciones de bienestar.

Cuatro principios generales orientan su aplicacion: no-discrimi-
nacion (articulo 2), interés superior del nifio (articulo 3), derecho a la
vida, la supervivencia y el desarrollo (articulo 6) y derecho a opinar
libremente (articulo 12).

- Elart. 12 consagra el derecho a involucrarse de manera apropiada
en las decisiones que los afectan. Para ello, establece que los
organos que toman decisiones relacionadas con sus intereses, las
familias y otras instituciones sociales deben escuchar y tomar en
cuenta las opiniones de los nifios, de acuerdo a su edad y madurez.
Para que los niflos puedan ejercer este derecho debidamente,
deben contar con informacion relevante, presentada de forma
comprensible.

El derecho a opinar y ser oido cobra especial forma en los siguientes
articulos:

- Art. 9, relativo a los procedimientos de separacion del nifio de sus
padres, reconoce el derecho de las partes interesadas a participar
y a dar a conocer sus opiniones.

Art. 21, relativo a las adopciones, reconoce también el derecho de
las personas interesadas al consentimiento informado.

- Art. 22, relativo a la solicitud de asilo, obliga a los Estados a
establecer un sistema para tramitar estas solicitudes y promulgar
una legislacion en la que se refleje el trato especial de los menores
no acompaiiados y separados.

Art. 37 relativo a los derechos de los nifios en conflicto con la
ley, prohibe a los Estados parte privar de libertad a un nifio si no
es de conformidad con la ley y obliga a facilitar de forma rapida
el acceso del nifio privado de libertad a la asistencia juridica, a
ser juzgado por un tribunal independiente e imparcial y a que un
tribunal superior pueda revisar la sentencia, garantizando en todo
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momento el respeto inherente a toda persona humana y teniendo
en cuenta las necesidades de su edad.

- Art. 40, también relativo a la justicia penal juvenil, obliga a los
Estados a establecer una edad minima a partir de la cual un nifio
puede ser declarado imputable y reconoce todos los derechos
propios del sistema acusatorio, como la irretroactividad de la ley
penal, la presuncion de inocencia, la informacion sobre los hechos
de que se le acusa, que deberan ser probados por la acusacion, el
derecho a la defensa y el derecho a la doble instancia.

Con relacion a la recuperacion fisica y psicologica de los nifios
victimas, el art. 39 de la CDN obliga a los Estados a poner todos los
medios para que las victimas de la violencia, la explotacion, los malos
tratos, el abandono, el abuso o la tortura se recuperen y reintegren a
la sociedad rapidamente.

Reglas minimas de las Naciones Unidas
para la administracién de la justicia de menores
(Reglas de Beijing, de 1985)

Anteriores a la CDN, estas Reglas se formularon deliberadamente
para ser aplicables en diferentes sistemas juridicos, con arreglo a
cualquier definicién de joven y de delito, y a cualquier sistema de
tratamiento de los menores delincuentes. Las Reglas, que se aplicaran
siempre con imparcialidad y sin distinciéon alguna, tienen como
objetivos:

- Administrar justicia de forma democratica: Garantias del debido
proceso, principio acusatorio (fases de instruccién y juicio oral
corresponden a distintos 6rganos judiciales; prohibido que el 6rgano
decidor realice funciones acusatorias) y presuncion de inocencia.

- Fomentar la responsabilidad del adolescente que ha cometido una
infraccion penal.

- Promover su integracion social.

- Favorecer la participacion de la comunidad en el proceso de
reinsercion social, mediante la oferta de servicios y programas para
el cumplimiento de medidas socio-educativas.
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Directrices de Naciones Unidas sobre la Justicia
de los Nifnos Victimas y Testigos (2004)

Dirigidas a garantizar la justicia para los nifios victimas y testigos
de los delitos, asegurando el derecho a la informacion, a la parti-
cipacion, a la asistencia y a la proteccion.

Estan dirigidas a los profesionales de la justicia para que, combi-
nando los conocimientos contemporaneos con la aplicacion de las
normas internacionales, se evite la revictimizacién del nifio por el
contacto con la administracion de justicia:

a. Derecho a un trato digno y con empatia a lo largo de todo el proce-
dimiento: Atender las necesidades especiales individuales y la edad;
usar un lenguaje comprensible; evitar las entrevistas innecesarias
y el trato por profesionales no capacitados; la injerencia en la vida
privada del nifo.

b. Derecho de proteccion contra la discriminacion.

c. Derecho a estar informado de los servicios de apoyo existentes y
de todo lo que acontece a lo largo del procedimiento:

- Servicios sociales, de representacion y asesoria juridica, de
apoyo financiero de emergencia, etc.

- Fecha y lugar de las audiencias.
- Medidas de proteccion.

- El papel del nifio victima o testigo en el procedimiento, la forma
en que se realizaran los interrogatorios durante la investigacion
y el juicio.

- De lo que cabe esperar del proceso.

- La evolucion del caso: detencion, privacion de libertad o
situacion legal del acusado, asi como cualquier cambio que se
acuerde durante y después del juicio.

- Oportunidades para la reparacion en el proceso penal o en el
civil.

d. Derecho a expresar opiniones y a ser oido.
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e. Derecho a una asistencia eficaz: Ademas del establecimiento de los
servicios de atencion a las victimas, los profesionales de la justicia
y todos los que vayan a estar en contacto con las victimas y testigos
tienen que estar debidamente capacitados para ayudar a los nifios
para que proporcionen las pruebas correctamente y entiendan lo
que estd ocurriendo a su alrededor sin sufrir.

f. Derecho a la privacidad: la participacion de un nifio en un proceso
debe ser protegida, para lo que hay que evitar la divulgacion de
informacion, impidiendo la presencia del publico y de los medios
de comunicacion en la sala.

g. Derecho a ser protegido de todo perjuicio que pueda causar el
proceso de investigacion y enjuiciamiento:

- Acompanar al nifio a lo largo del proceso y reducir las posibili-
dades de que se sienta intimidado.

- Planificar la participacion del nino: salas de entrevistas espe-
ciales, modificacién y programacion de audiencias en horas
apropiadas y con descansos, si fuera necesario.

- Garantizar juicios agiles.

- Limitar el nimero de entrevistas, declaraciones y audiencias,
asi como el contacto innecesario con el presunto autor y con su
defensa.

h. Derecho a la seguridad: Reconocer y prevenir las situaciones en
las que un nifo puede ser intimidado, amenazado antes y después
del juicio y notificarlo a las autoridades competentes, manteniendo
incluso en secreto su paradero.

i. Derecho a la reparacion: Dentro del proceso penal, junto con
mecanismos oficiosos de justicia o de justicia comunitaria, si fuera
posible. Responsabilidad civil derivada del delito y pago de costas
judiciales.

Derecho a medidas preventivas especiales cuando exista la
posibilidad de que se siga victimizando al nifio.
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2. La justicia penal juvenil en América Latina: situacion
actual y recomendaciones

Situacioén
En los ultimos diez afos, todos los paises de América Latina han
adaptado ya sus legislaciones nacionales a la Convencion sobre los

Derechos del Nifio mediante cddigos integrales o mediante leyes
reguladoras de la justicia penal juvenil.

Casi todas estas leyes, establecen su ambito subjetivo de aplicacion
entre los 13 y los 17 afios, para exigir responsabilidad por la comision
de hechos tipificados como delitos o faltas en los cédigos penales. Por
debajo de la edad minima los nifios que cometen infracciones quedan
sujetos al control de sus familias o de las instituciones de proteccion,
y por encima, al derecho penal de adultos. Asimismo, debido a que
la intervencion del Estado tiene como finalidad la educacion y la
reinsercion social, se incorporan una serie de sanciones alternativas
a la privacion de libertad, quedando ésta como ultimo recurso y para
delitos graves.

En estas leyes, el derecho de acceso a la justicia se vincula con las
garantias del debido proceso. El nuevo derecho consagra los principios
de legalidad, interés superior, defensa juridica, especializacion judicial,
oralidad, inmediacion, contradiccion o celeridad de las actuaciones, es
decir, principios sustantivos y procesales, con el fin de facilitar la labor
de enjuiciamiento y la reinsercion de los adolescentes infractores y, por
otro, para que a lo largo de todo el procedimiento los adolescentes sean
tratados con el mas escrupuloso respeto de sus derechos humanos.

Los avances en la reforma y modernizacion de los sistemas de
administracion de la justicia especializada no ha sido homogénea en
todos los paises. Mientras que en unos paises las reformas legisla-
tivas han tenido un efecto declarativo y poco mas, en otros, las
revisiones han alcanzado a los marcos politicos y han incidido en la
democratizacion de las relaciones entre el Estado y la infancia. Con
mayor o menor éxito, se ha avanzado en la creacion de jurisdicciones
especializadas, en la reorganizacion de las fiscalias, en la creacion de
equipos técnicos interdisciplinarios y en la formacion de jueces. Sin
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embargo, los problemas mas comunes de acceso a la justicia penal
juvenil en la region tienen que ver con aspectos medulares del Estado
de Derecho, como son la falta de institucionalizacion de la defensa
publica a lo largo y ancho de cada uno de los paises y con la falta de
institucionalizacion de las medidas alternativas socio-comunitarias.

Los Estados tienen que garantizar el derecho a la defensa, sin
distincion, a todas las personas contra quienes se incoa un procedi-
miento a fin de llegar a una sentencia justa. En virtud de los principios
de igualdad ante la ley y de presuncion de inocencia, el derecho de
acceso a la justicia obliga al Estado a designar gratuitamente un
defensor publico que defienda los intereses del acusado, cuando ni €l
ni su familia dispongan de los recursos necesarios para contratar los
servicios profesionales de un abogado. La vigencia de este derecho
es fundamental en actuaciones judiciales en las que, como en el caso
de la prueba, se requiere la inmediacion del 6rgano jurisdiccional y
activacion de los principios de contradiccion y de igualdad.

A pesar de que la falta de asistencia juridica durante la investiga-
cion y el juicio constituye un incumplimiento de las garantias del
debido proceso, la realidad de muchos de los adolescentes pobres
que son juzgados y sentenciados es ajena a la legalidad, siendo los
incumplimientos mas comunes:

- Omision de informacion por el Juez, el Ministerio Fiscal, o agente
de la policia de los derechos que le asisten.

- Negacion del derecho a la defensa a lo largo de todo el procedi-
miento y del derecho a entrevistarse reservadamente con el abogado
antes de prestar declaracion.

- Negacion del derecho a intervenir en las diligencias que se le
practiquen durante la investigacion preliminar y en el proceso, y
negacion de la posibilidad de proponer y solicitar la practica de
pruebas.

- Negacion del derecho a ser oido por el juez o tribunal antes de
adoptar cualquier resolucion que le concierne personalmente.
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- Negacion del derecho a ser evaluado por los servicios de un equipo
técnico interdisciplinar, adscrito al juzgado especializado.

- Negacion del derecho a interponer un recurso contra la decision
judicial.
- Negacion del derecho a proponer la sustitucion de medidas.

- Negacion del derecho al recurso contra sanciones disciplinarias.

En cuanto a las medidas socioeducativas, de poca implantacion
en la region y con muchos afios de desarrollo en Europa, Canada o
Nueva Zelanda, se considera que son las que verdaderamente facilitan
la reinsercion social del adolescente, y se basan en gran medida en
los recursos existentes en la comunidad. Sin embrago, pocos paises
han llegado a institucionalizar el elenco de medidas que tiene que
estar a disposicion del juez, como si de un menu se tratara, y para
cuya aplicacion se requiere el asesoramiento del equipo técnico
interdisciplinario.

Se entiende que el Estado, considerando al adolescente como un
sujeto en plena evolucion intelectual y emocional, limita la accion de
su potestad sancionadora y trata de evitar, en primer lugar y cuando
sea posible, la imposicion de una condena a pesar de haber encontrado
al adolescente responsable de una conducta delictiva, es decir, tiende
a la desjudicializacién y, en segundo lugar, cuando la intervencion es
inevitable, dispone la menor restriccion de derechos posible, dejando
como ultimo recurso la privacion de libertad, que podra imponerse
unica y exclusivamente ante infracciones graves.

Entre las medidas alternativas al sistema oficial de justicia penal
juvenil, destacan:

a. Mediacion o conciliacion. El ofensor y el perjudicado dialogan,
ayudados por un equipo experto, y la persona perjudicada recibe
una satisfaccion psicologica por parte del infractor que reconoce
el dafo causado y pide disculpas. El conflicto termina con la no
incoacion o el sobreseimiento del expediente.

b. Desistimiento o criterio de oportunidad reglado o remision. En
algunas legislaciones, se permite al Ministerio Fiscal desistir de la
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incoacion del expediente, siempre que se trate de delitos o faltas de
poca gravedad, no haya habido violencia o cuando el adolescente
haya tenido escasa participacion en la comision del hecho punible

Entre las medidas alternativas al internamiento, cabe destacar:

a. Libertad vigilada o libertad asistida. En estos casos se hace un
seguimiento a las actividades de la persona sujeta a la medida
y de su asistencia a la escuela, al trabajo o al centro respectivo,
procurando ayudarle a superar los factores que motivaron la
comision de la infraccion. Normalmente el seguimiento lo lleva
a cabo un profesional u orientador y muchas veces va asociada
a determinadas reglas de conducta sefialadas por el juez. Para
la ejecucion de esta medida, el orientador o supervisor debe
elaborar un plan individual, que contenga los posibles programas
educativos o formativos a los que el infractor puede asistir, el tipo
de orientacion requerida y el seguimiento para el cumplimiento de
los fines de la medida.

b. Prestacion de servicios a la comunidad. El adolescente, con
su consentimiento, debe realizar actividades no retribuidas, de
interés social o en beneficio de personas en situacion de necesidad
o en entidades sin animo de lucro. Lo ideal es relacionar el tipo
de actividad con la naturaleza del bien juridico lesionado por la
infraccion. Las actividades deben realizarse normalmente durante
un maximo de horas a la semana y en horarios compatibles con la
formacion o el trabajo del adolescente. El personal encargado de
la ejecucion debera elaborar un plan individual, sefialando el lugar
en el que se prestaran los servicios, el tipo de servicio y la persona
encargada del adolescente dentro de la entidad.

c. Amonestacion y advertencia. El juez reprende al adolescente,
haciéndole ver la gravedad de los hechos cometidos e instandole a
no repetirlos en el futuro. Se trata de una llamada de atencion que el
juez dirige al adolescente para que en adelante se acoja a las normas
de la convivencia social. Es una medida de ejecucion instantanea,
pues el juez en audiencia se dirige de forma clara y concreta al
adolescente, indicandole el delito cometido y previniéndole de
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que en caso de continuar con su conducta se le podrian aplicar
sanciones mas severas. De la ejecucion de esta medida se deja
constancia mediante un acta que serd firmada por el juez y por el
adolescente.

d. Obligacion de reparar el dario. Esta medida funciona en la
mayoria de las legislaciones latinoamericanas como una medida
socio-educativa, no como medida de exclusion del proceso.
Cuando se trata de una infraccion de contenido patrimonial,
el juez puede determinar que el adolescente restituya la cosa,
promueva el resarcimiento o de otra forma compense a la victima.
Si la reparacion no es inmediata, se elabora un plan individual de
ejecucion, sefialando la forma en que se hara la restitucion del dafio,
el lugar, los dias que el adolescente le dedicara a esa funcion y el
horario. En algunas legislaciones se permite que la reparacion sea
sustituida por una suma de dinero, pero debe procurarse que ese
dinero provenga del esfuerzo del adolescente y que no se provoque
un traslado de la responsabilidad del infractor hacia sus padres o
responsables.

Recomendaciones

El sistema de ejecucion de las medidas de justicia juvenil tiene que
concebirse como una inversion util y productiva igual que la salud, la
educacion y el empleo. Los adolescentes que infringen la ley pueden
ser recuperados en una proporcion muy superior a los delincuentes
adultos, pero el tiempo para su recuperacion es sumamente fugaz.

Implementar las nuevas leyes requiere invertir en la modernizacion
y reforma de la justicia, en la formacion, en la dotacion de medios
humanos y materiales, ademas de grandes dosis de voluntad politica
para convertir la administracion de justicia en un servicio publico
accesible a todos los ciudadanos. En concreto, es necesario seguir
avanzando en:

1. La formacion y especializacion de los jueces, que tienen que
velar por el cumplimiento de los derechos fundamentales de los
adolescentes sujetos a un proceso del que pueden derivarse medidas
restrictivas de su libertad.
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2. La creacion de secciones o salas de apelacion en los tribunales
superiores.

3. Reorganizacion y formacion del Ministerio Publico.

4. Creacion de equipos técnicos especializados para la emision de
informes complementarios a la instruccion y al enjuiciamiento de
los hechos.

5. Dotacion de abogados o defensores publicos especializados en
todos los juzgados de los territorios.

6. Formacion de la policia y del resto del personal vinculado a la
administracion de justicia de adolescentes.

7. Para la ejecucion de las medidas socio-educativas y de orientacion
hay que llegar a acuerdos con las entidades municipales, em-
presas publicas y con asociaciones sin animo de lucro para el
disefio de los correspondientes programas y planes de trabajo
individualizados. Las soluciones que se presentan desde esta esfera
no soélo son las mas baratas, sino también las mas transparentes y
responsabilizadoras. El trabajo consiste simplemente en identificar
a las posibles entidades colaboradoras, conocer las actividades
que pueden ofrecer, capacitar a sus equipos humanos sobre
los contenidos de la colaboracion y formalizar los programas
educativos.

3. Los nifios y nifias victimas o testigos de delitos
en la justicia penal en América Latina:
situacion y recomendaciones

Situacion

La practica diaria indica que la mayoria de las veces el nifio o la
nifia que ha sido victima de un delito presta la primera declaracion
ante la policia. Esta declaracion tiene que ser ratificada después en
presencia del juez de instruccion y posteriormente en el juicio oral.
A su vez, el juzgado de instruccion puede interrogar al menor de edad

en mas de una ocasion, hacerlo participar en careos y reconocimientos
y someterlo a exploraciones y evaluaciones por médicos y psicologos
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forenses del juzgado o por otros peritos aportados por las partes.
Generalmente, cuando llega el juicio oral suele haber pasado tanto
tiempo desde que ocurrieron los hechos que el menor de edad o ya
ha superado el proceso de recuperacion, o ha quedado con secuelas
permanentes. La celebracion del juicio oral supone, por su parte, un
elevado nivel de estrés para la victima, que ha de recordar hechos
dolorosos y que en muchos casos pueden implicar a personas con
las que estd vinculada emocionalmente; tiene que presenciar al
agresor o sabe de su presencia en la sala; esta obligada a responder a
preguntas formuladas en un lenguaje que frecuentemente no entiende
y a participar en una escenificacion (sala, vestuario, funciones de
los profesionales que intervienen, etc.) que supera su capacidad de
comprension.

a. Dificultades para una proteccion real de los nifios
y nifas victimas de la violencia y abusos sexuales
durante el procedimiento judicial

El desconocimiento de la psicologia infantil es caracteristico de
los profesionales de la justicia, que, por lo general, tratan a los nifios
como si fueran personas mayores. Mientras ante el hundimiento de
un barco o una quiebra fraudulenta, un juez responsable considera
imprescindibles los informes periciales de expertos, cuando se trata
de la declaracion de un menor de edad por lo general ni se plantea ese
asesoramiento, porque considera que su conocimiento y experiencia
va a ser suficiente para saber si el nifio dice o no la verdad.

Por otro lado, las mismas estrategias de defensa que se siguen en los
pleitos entre adultos se suelen reproducir cuando la victima o el testigo
es un nifo; asi, el abogado defensor aconseja a su cliente declararse
inocente durante todo el proceso y con su interrogatorio tratara de
poner nerviosa a la victima para que su testimonio pierda consistencia,
sin reparar en el grave dafio se puede estar causando en el bienestar y
desarrollo emocional del nifio o de la nifia.

El desconocimiento de los profesionales de la justicia acerca de las
caracteristicas del abusador sexual y los patrones culturales dominantes
pueden convertirse en graves obstaculos para perseguir estos delitos.
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Una persona que quiera abusar sexualmente de nifos se esforzara
por encontrar un método para tener facil acceso a ellos y no generar
desconfianza. Desde el entorno del agresor las investigaciones pueden
hacerse imposibles por los pactos de silencio con los que se suele echar
tierra a conductas reprochables socialmente. Es bastante frecuente que,
cuando el agresor sexual de un nifio o una nifa es un profesional, los
compaiieros del trabajo se muestren reacios a declarar, llegando incluso
a no denunciar los hechos bien por no verse implicados en problemas
judiciales bien por mantener la reputacion del centro. En ocasiones ni
siquiera se toman medidas administrativas contra el presunto agresor,
de forma que la probabilidad de reincidencia es altisima y el nifio o
nifa victima termina obligado a convivir con €l, sufriendo sus abusos,
sus amenazas O sus venganzas.

Por ultimo, dentro de este capitulo cabria afiadir la falta de objetivi-
dad y profesionalidad que a veces muestran algunos jueces al imponer
las penas, especialmente cuando son consideradas muy graves.

b. Problemas de procedimiento

Estos delitos presentan dos problemas relacionados con la prueba.
Uno, que en la mayoria de los casos el agresor abusa de su poder sobre
el menor de edad sin emplear violencia fisica, por lo que no suele haber
lesiones que puedan recogerse en un peritaje médico. El otro, deriva de
que estos delitos se cometen sin publico, con lo cual tampoco existen
testigos que hayan podido presenciar algo. La cosa se complica de tal
forma que el principio de presuncion de inocencia se va ver enfrentado
por una sola prueba: el relato de la victima.

Los procesos de este tipo pueden durar afios. Durante todo ese
tiempo, si el abuso es extra-familiar, el nifio va a poder verse obligado
arelacionarse con el supuesto agresor si €ste es un profesor, un vecino
o un adulto cercano, como ocurre en la mayoria de los casos.

Cuando la agresion se produce en el hogar, en lugar de sacar al
presunto agresor de la casa, los sistemas de proteccion se inclinan
por sacar al nifio, asumiendo su tutela, cuando son bien conocidos los
perjuicios psicologicos y los dafios emocionales que este hecho afiade
a la vivencia del abuso, sin olvidar que, con la separacion de su familia,
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el nifio pude ver cumplidas las posibles amenazas de castigo que el
agresor le pudo proferir si lo delataba.

Esta sobradamente demostrado que las entrevistas y exploraciones
causan un grave perjuicio psicoldgico al nifio o nifia, terminan dafiando
la credibilidad de su testimonio y la consecuente viabilidad del caso.
Si incluimos las apelaciones, los informes de parte, etc., perfectamente
se puede someter al menor de edad a unas siete entrevistas en unos
tres aflos, tiempo que, si no impulsamos las reformas oportunas,
pasara en un hogar de acogida, si se les hubiera retirado la tutela a sus
progenitores, o conviviendo cerca del agresor, en caso contrario.

Estos problemas adquieren una dimensién mas grave cuando las
victimas y testigos son niflos con discapacidades, por las dificultades
de comunicaciéon que pueden tener segun su grado o tipo de disca-
pacidad y la falta de un lenguaje apropiado para comunicar lo ocurrido,
por el aislamiento en que viven y su mayor tendencia a dar y recibir
afecto y por la educacion que reciben dirigida a obedecer al adulto y
someterse a sus indicaciones.

Recomendaciones

1. Revisar las leyes de procedimiento penal y reducir los plazos de
los procesos judiciales, en virtud de los principios de agilidad
e inmediatez, para evitar perjuicios innecesarios que puedan
derivarse de la rigidez de aquellos.

2. Capacitar a todos los profesionales de la administracion de justicia
y a quienes intervienen en situaciones de este tipo.

3. Realizar una sola exploracion médica en la que participen el médico
asistencial y el forense.

4. Evitar que el nifio o la nifia repitan la declaracion, grabandose en
video la primera y unica que presta o habilitindose otros sistemas
que no interfieran con los derechos procesales del acusado al
tiempo que protegen a la victima.

5. Prestar declaracion en presencia del juez con la ayuda de un profe-
sional especializado para poder validar la propuesta anterior.
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6. Elaborar protocolos de coordinacion entre los juzgados, la
fiscalia, la policia, los servicios médicos y los servicios sociales
que permitan llevar a la practica algunas de las recomendaciones
anteriores.

7. Utilizar una sala adecuada con espejo unidireccional o monitores de
TV, y separada para que las partes puedan presenciar la declaracion
y aportar sus preguntas a través del juez o de un experto.

8. Evitar los careos y la reconstruccion de los hechos.
9. Utilizacion de periciales de expertos en testimonio infantil.

10. Evitar siempre que sea posible la declaracion del menor de edad en
el juicio oral.

11. Modificar el lenguaje judicial, utilizando una terminologia sencilla
y adecuada a la edad y la madurez del nino.

12.Modificar el entorno fisico de la sala para adecuarla al mundo del
menor de edad, incluyendo la indumentaria de las partes y del juez.

13.Evitar en la medida de lo posible que el nifio o nifia victima
abandone el domicilio familiar, excepto cuando se prevean dafos
mayores.

14. No hacer constar en las diligencias ciertos datos, como su nueva
residencia o el hogar de acogida en el que se encuentra.

15. Fijar como domicilio la sede del o6rgano judicial para le lleguen
al niflo o nifla y a sus representantes legales las citaciones y
notificaciones de forma reservada.

16. Evitar fotografias o que se tome su imagen por cualquier proce-
dimiento.

17. Apoyar la creacion de servicios de atencion a las victimas de los
delitos dentro de las fiscalias.

18. Creacion de centros de referencia, dentro de la red de los servicios
sociales de base, en los que tanto el agresor como la victima pueden
participar en programas de tratamiento, dirigidos por profesionales
especializados, que elaboren para el juez informes periciales.
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Para terminar, quisiera recordar que el derecho de los nifios a
acceder a la justicia no se agota en las dos jurisdicciones que acabamos
de revisar. El reconocimiento que la CDN hace de los menores de
18 afios como sujetos de derechos conlleva el de su participacion
progresiva en la busqueda y satisfaccion de sus necesidades. General-
mente y de forma orientativa, se admite que a los 12 afos puede ejercer
ya ese derecho directamente. Decimos orientativa porque si un nifio
de 10 u 11 afios tiene un desarrollo cognoscitivo alto y asi lo acredita
el psicologo forense, podria participacion directamente.

El menor de edad podra ser oido, por ejemplo, cuando el juez
decida remitirlo a un centro de acogida o cuando se retire la tutela
a sus progenitores, cuando sus padres mantengan un contencioso
matrimonial, en las cuestiones relativas al cambio de titular de la
patria potestad, a la prestacion de alimentos, al régimen de visitas o
con asuntos relacionados con sus derechos sucesorios. Logicamente
se tiene que contar con su consentimiento cuando a esa edad vaya a
ser adoptado.

Por ultimo, en 2005, el Comité de Derechos del Nifio, en su
Observacion General No. 6 (2005), relativa al trato de los menores no
acompafados y separados de su familia fuera de su pais de origen,
reconocid el derecho de acceso gratuito a la justicia, mediante un
representante juridico que lo asista en su demanda de asilo, el derecho
a ser oido si la edad y madurez se lo permiten y el derecho a que la
solicitud sea resuelta por una autoridad competente. En los casos de
nifios inmigrantes no acompafiados sobre los que recae una orden de
expulsion, el Comité recomienda también garantizar sus derechos de
participacion y acceso a la justicia.








