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PRESENTACION

El proyecto “Justicia con enfoque de Género”, fue presentado como tema para ser abordado en la
XVIl edicidn de la Cumbre Judicial Iberoamericana en razén de dar seguimiento a la Declaracién de
acceso a la Justicia a las mujeres, abordado en la Cumbre de Cancun México en el afio 2002. En
dicha declaracidn se afirmé: “La necesidad de promover la Igualdad de Género como una politica
institucional transversal, en todas las dreas y en todos los niveles tanto en su organizacion interna,
como en lo externo, en el servicio brindado, que permita un mejoramiento en su calidad y un
acceso a la justicia con igualdad real, para mujeres y hombres.” En razén de ello y luego de la
aprobacién del proyecto y los talleres correspondientes para coordinar el producto, se presenta
este protocolo de actuacion judicial para la implementacidn de la Justicia con enfoque de género
para las mujeres, que esta dirigido a todas y todos los jueces de la region Iberoamericana cuya
intervencién es requerida por las mujeres que son victimas de violencia y discriminacion, por el
hecho de ser mujeres y que demandan la proteccidn y los servicios del sistema juridica-social en
todas las etapas del proceso penal.

Tres son los pilares que sirven de marco a éste instrumento, en primer lugar la decidida voluntad
de las y los integrantes de la Cumbre Judicial Iberoamericana por dotar a los paises de la regién de
reglas claras que tiendan a garantizar a las mujeres, desde los poderes judiciales, el derecho a una
vida libre de violencia; en segundo lugar la decidida voluntad politica de los paises de la region en
adoptar leyes, infraestructura y actitudes de las y los integrantes de los poderes Judiciales, para
hacer posible la sancién a los hombres que violentan a las mujeres en todas sus formas y en
tercer lugar los elevados indices de violencia que son sujetas las mujeres.

El objeto del protocolo es dotar de herramientas précticas a las y los jueces para garantizar el
acceso real a la Justicia para las mujeres y la proteccidn de la vida, libertad e integridad con el
objetivo de que las mujeres del mundo vivan una vida libre de violencia y ejerzan plenamente sus
derechos.

Este protocolo ha sido elaborado en el seno de la XVII Cumbre Judicial Iberoamericana que se llevd
a cabo en la ciudad de Santiago de la Republica de Chile en el afio 2014.
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INTRODUCCION

El compromiso asumido por los Estados Parte de la Convencidn sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacién contra la mujer CEDAW,; Convencidn Interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer BELEM DO PARA; La Carta de Derechos de las
Personas ante la Justicia en el Espacio Judicial Iberoamericano aprobada en la VII Edicion de la
Cumbre celebrada en Cancin México en 2002; las Reglas de Brasilia sobre el acceso a la justicia de
las personas en condicidn de vulnerabilidad aprobadas en la XIV Cumbre en 2008; la Carta
Iberoamericana de Derechos de las Victimas, aprobada en la XVI Cumbre en 2012; la Resolucién
1325 del Consejo de Seguridad de la Organizacién de Naciones Unidas, asi como los avances que
algunos paises de la regiéon han implementado con el objeto de garantizar a las mujeres el derecho
a una vida libre de violencia, hace necesaria la elaboracién de este protocolo de actuacién judicial
para la implementacion de la Justicia con enfoque de género para las mujeres, dirigido a Juezasy
Jueces de las distintas areas del derecho a donde acuden las mujeres, con el objeto que tengan a
su alcance una herramienta que les aporte aspectos prdacticos en el ejercicio profesional de la
judicatura y que cumpla la finalidad de garantizar a las mujeres el real acceso a la justicia y una
respuesta efectiva, pronta, cumplida y sin victimizacién por parte del sistema judicial.

En este protocolo las y los Jueces encontraran: tres capitulos: en el primero los aspectos generales
tales como el marco tedrico en relacidn a la violencia en contra de las mujeres; marco juridico en
donde se hace referencia a la normativa nacional y regional, asi como a todos aquella normativa
internacional que emana del seno de la Organizacién de Naciones Unidas que ha sido adoptada
por los paises de lberoamérica, que es de observancia general y obligatoria por ser vinculantes
desde el momento de la ratificacién, independientemente de la legislacidn interna. En el capitulo
segundo se conceptualizan las figuras e institutos propios y en el capitulo tercero se definen las
reglas generales de actuacion que pretenden ser el minimo adoptado por los poderes judiciales de
la region y sin que constituyan un nimeros clausus, sino todo lo contrario, estas reglas generales
de acciones son las basica que deben imperar en la actuacién jurisdiccional de acuerdo con los
momentos en que la mujer victima de violencia por su condicién de ser mujer, accede a las
oficinas publicas, los cuales son:

1. Etapa de la decisién de la presentacién de la denuncia de los actos de violencia de que es
victima, que todo Juez y Jueza debe saber que es el momento de mas riesgo para la vida e
integridad fisica de la mujer, por lo tanto, es en este primer momento, en que el aparato
de justicia debe funcionar pronta, eficaz y eficientemente para proteger a la victima y
ponerla en resguardo inmediatamente.

2. Etapa de la presentacion del acusado ya sea por presentacion espontanea, citacion a
prestar la primera declaracién como acusado o ejecucién de la orden de aprehensidn. Esta
es otra etapa importante en donde la Juez o el Juez, tienen el desafio de armonizar los
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principios y Derechos del Derecho Penal que le asisten al imputado con las diferentes
instituciones de la teoria de Género, ponderando en la administraciéon de justicia y la
decisidn en este momento, el riego a los Derechos Humanos de cada una de las partes.

3. Una tercera etapa es el cumplimiento, ejecucién, vigilancia y seguimiento a la o las
medidas de seguridad decretadas para garantizar la vida, libertad e integridad de las
mujeres victimas.

En ese contexto, este Protocolo de actuacidn Judicial para la implementacidn de la Justicia con
enfoque de género para las mujeres contiene paso a paso las actuaciones judiciales propias del
debido proceso y las forma de atencién a las mujeres victimas que sufren violencia por su
condicidn de mujer en el contexto de las pautas minimas de atencién victimoldgica.
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CAPITULO |
ASPECTOS GENERALES

— OBIJETIVO

El presente protocolo tiene por objeto ser una herramienta para las y los jueces que conocen
procesos de la justicia con enfoque de género o

justicia especializada y de procedimientos en el ramo : L )
N ) o Entendido el mbito privado como:
de familia que se deriven de hechos criminales en “que tenga lugar dentro de la familia o unidad

contra de las mujeres, desde su inicio, es decir desde | doméstica o en cualquier —otra relacion
interpersonal, ya sea que el agresor comparta o

el momento mismo en que la mujer victima se haya compartido el mismo domicilio que la mujer.

presenta ante un drgano jurisdiccional o bien la _ o o
Entendido el ambito publico como:

“que tenga lugar en la comunidad...”

carpeta judicial es ingresada al registro judicial, hasta

el control de la ejecucion de la sentencia
Articulo 2 de la Convencién Belem do Para.

especialmente en lo que a medidas de reparacion se

refiere, con el propdsito que las mujeres tengan un J

real y efectivo acceso a la justicia cuando son victimas
de hechos de violencia y/o discriminacidn, tanto en el
ambito privado y en el ambito publico, por su condicidn de mujer.

- MARCO TEORICO
> Enfoqgue de Derechos Humanos y de Género:

La aplicacién de la Justicia en el siglo XXI debe impartirse desde la

1. . . .
» perspectiva de los Derechos Humanos de las mujeres y teniendo
A los efectos de la

presente Convencion, la en cuenta las particularidades relacionadas con la categoria de

expresion Genero.
“discriminacion  contra

la mujer” denotara toda
distincién, exclusién o > Discriminacién en contra de la mujer
restriccion basada en el
sexo que tenga por
objeto o  resultado recoge la historia y su primer antecedentes es a partir del periodo
menoscabar o anular el

La discriminacion en contra de las mujeres es un hecho que

neolitico, en el cual inicia el dominio progresivo del hombre sobre

reconocimiento, goce o
ejercicio por la mujer, los medios de producciéon y se relega a mujer a tareas secundarias
independientemente de
su estado civil, sobre la
base de la igualdad del mantuvieron en el periodo paleolitico. En el momento en que

con lo cual empiezan a perder de forma paulatina el poder que

hombre y la mujer, de los aparece el comercio y la riqueza asi como la casta de los
derechos humanos y

libertades guerreros, la sociedad matrilineal — paleolitico- se ve sustituida

fundamentales en las por la patrilineal con el consiguiente cambio de la sociedad no
esferas politica, . . .
econémica, socidl, competitiva de las mujeres por otra expansiva y generadora de

cultural 'y civil o en conflictos y guerras. Con este nuevo sistema social y econédmico
cualquier otra esfera” L T . .
dio inicio la pérdida del estatus de igualdad de las mujeres vy se

convierten en una propiedad mas del varon.
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Con lo cual se evidencia que la discriminacion en contra de la mujer y su
consecuente sumision es producto del sistema patriarcal imperante desde los
inicios de la humanidad y que se acentUa a raiz de la divisién social del trabajo,
que también se le conoce como divisién sexual del trabajo debido a que la
diferencia sexual entre hombres y mujeres fue el argumento que se utilizd para
asignar las tareas y funciones, los cuales hasta el momento actual se asignan,
mayoritariamente de acuerdo al sexo.“Histdricamente las actividades que las
mujeres hemos realizado, tanto dentro como fuera del hogar, han tenido un
valor inferior al que se le da al trabajo de los hombres, esta desvaloracidn ha
sido determinante para nuestra condicion de dominacién y discriminacidn
durante Sig|OS" — Mujer y trabajo, Centro de Derechos de Mujeres CDM, ACSUR Las Segovias-
en donde las mujeres no solo son relegadas al espacio privado, es decir lo
domeéstico, sino que sus actividades dentro de ese espacio privado con
invisibilizadas al considerarse que por ser los hombres los proveedores del
sustento para la casa conyugal, el trabajo de la casa es reproductivo también
conocido como trabajo de la reproduccién que se refiere tanto al trabajo
necesario para la reproduccion humana realizado por mayoritariamente por las
mujeres a lo largo de la historia: embarazo, alumbramiento, lactancia, como al
conjunto de atenciones y cuidados necesarios para el sostenimiento de la vida y la
supervivencia humana: alimentacién, cuidados fisicos y sanitarios, educacion,
formacidn, relaciones sociales, apoyo afectivo y psicolégico, mantenimiento de los
espacios y bienes domésticos y derivado de ello lasmujeres estan obligadas a
atenderlos en todo sentido, ello incluia segun el sistema patriarcal, sus
obligaciones como mujer, es decir la disposicion a la relacidn sexual en todo
momento sin importar la voluntad de la mujer, pues histéricamente el cuerpo de
la mujer ha sido concebido Unicamente como un objeto sexual razén por la cual
los niveles y formas de agresién sexual en contra de las mujeres van en aumento y
se ejecutan acompanados de actos que ocasiones violencia fisica y psicolégica con
resultados sumamente dafinos para las mujeres. Es por ello que cuando se
administra justicia a mujeres victimas de violencia sexual es preciso que las y los
jueces tengan en cuenta lo sustentado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la sentencia Rosendo Cantu vrs el Estado de México, en donde la
Corte indica: “
» Violencia de género contra las mujeres
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Constituyen aquellos actos violentos en contra de la vida, la integridad, la libertad

y la indemnidad sexual de las mujeres en cualquiera de las atapas de su vida, que
tienen por objeto limitar su libertad, mantenerlas en posicién de sometimiento,
dafiarlas fisica, psicolégica, econdmica y sexualmente y/o anularlas ante el poder
patriarcal representado en la figura del hombre, sea en el espacio privado como
el publico con la finalidad de truncarles su proyecto de vida.

» Manifestaciones de violencia

Actos ocasionados por un hombre en contra de una mujer en el contexto de la
familia, unidad doméstica o cualquier otra relacion interpersonal en los diferentes
ambitos en donde se desarrolla la

mujer, consentida, perpetrada o A

tolerada por el Estado o sus f \
agentes. La violencia en contra de

las mujeres se produce en

diferentes manifestaciones: BELEM DO PARA ARTICULO 1 “PARA LOS EFECTOS
Manifestacién fisica: DE ESTA CONVENCION DEBE ENTENDERSE POR
VIOLENCIA CONTRA LA MUJER CUALQUIER
ACCION O CONDUCTA, BASADA EN SU GENERO,
QUE CAUSE MUERTE, DANO O SUFRIMIENTOS
FISICO, SEXUAL O PSICOLOGICO A LA MUIJER,
hombre en contra de la mujer, en TANTO EN EL AMBITO PUBLICO COMO EN EL
el marco de las relaciones PRIVADO”

Acciones u omisiones que den
como resultado el dafio o
sufrimiento, ocasionadas por el

desiguales de poder y
constituyen todos los rasgos
externos que presentan \ }

alteracién en el cuerpo fisico de Y
las mujeres y que se manifiestan

mediante: hematomas, raspones, quebraduras de huesos, hemorragias, sangrado
de piel, que les causen dolor o sufrimientos hasta la muerte;
Manifestacién sexual, son las acciones u omisiones que atentan contra la libertad

e indemnidad sexual de las mujeres que no posean la capacidad volitiva o
cognitiva, que tiene como resultado el dafio o sufrimiento, ocasionadas por el
hombre en contra de la mujer, en el marco de las relaciones desiguales de poder,
que les impida decidir libremente el ejercicio de su sexualidad, utilizar métodos
anticonceptivos, protegerse de contraer enfermedades de transmisién sexual,
embarazo forzado.

Manifestacién psicoldgica: Acciones que puedan producir sufrimiento o dafio

emocional o psicolégico a una mujer; acciones, amenazas o violencia a la mujer, a
sus hijas e hijos o a los parientes cercanos de la victima, sean o no dentro de los
grados de parentesco legal, con el objeto de intimidarla, menoscabar su
autoestima, degradar o controlar sus acciones, comportamientos, decisiones y

10
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creencias y que al estar sometida a este clima le produzca un progresivo

Gl Il ﬁ
7

- N
CONSEJO DE LA MAGISTRATURA

debilitamiento psicoldgico con cuadros depresivos, que le implique perjuicio a su
salud mental, autodeterminacién y desarrollo personal.
Manifestacién econdémica: Acciones u omisiones que impida a la mujer el uso,

goce, disponibilidad o accesibilidad de los bienes materiales que le pertenecen por
derecho, vinculo matrimonial, uniéon de hecho o herencia; retencién, perdida,
sustraccion, destruccidon de instrumentos de trabajo, documentos personales o
recursos econdmicos propios.

Estas diferentes manifestaciones de violencia deben ser detenidamente
observadas por las y los jueces toda vez que desde el enfoque de género las
mujeres tienen diversas formar de depender del agresor, en especial la
econdmica, lo que hace que en la mayoria de casos, si el sistema de justicia no le
atiende con prontitud y le garantice sus derechos basicos, desista o abandone la
accién judicial iniciada. Las y los jueces deben conocer, desde el enfoque de
género, que si las mujeres desisten o abandonan la accidn de continuar con el
proceso o en muchas ocasiones se auto incriminan es debido a los siguientes

mitos:

Q les gusta que les peguen;

Q solo quieren asustar al hombre;

Q son unas mantenidas;

Q se quiere vengar del hombre por celos

Debido a la dependencia econdmica o emocional que les genera la relacion, si es
en el ambito privado y la necesidad de trabajo cuando se trata del ambito publico,
lo cual no quiere decir que el hecho no haya ocurrido.

Las diferentes manifestaciones de violencia las padecen las mujeres de forma
simultanea y durante mucho tiempo, debido a que la misma les ocasiona diversos
sindromes, lo que las lleva a mantenerse en el Circulo de la violencia, que Leonor

Walker explica que tiene una forma ciclica y se desarrolla en tres fases:
“1- La fase de tensidn, que se caracteriza por una escalada gradual de tensién que
se manifiestan en actos que aumentan la friccion en la pareja. El hombre violento
expresa hostilidad, pero no en forma explosiva. La mujer intenta calmar,
complacer o, al menos, no hacer aquello que le pueda molestar a la pareja, en la
creencia irreal de que ella puede controlar la agresién. Pero esta sigue
aumentando y se producira la...
2- Fase de agresion, en la que estalla la violencia psiquica, fisica y/o sexual. Es en
esta fase cuando la mujer suele denunciar los malos tratos y en la que puede
decidirse a contar lo que esta pasando.
3- Fase de conciliacién o “luna de miel”, en la que el hombre violento se
arrepiente, pide perddn, le hace promesas de cambio o le hace regalos. Este
momento supone un refuerzo positivo para que la mujer mantenga la relacion.

11
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También le permite ver el “lado bueno” de su pareja, fomentando la esperanza de
que puede llegar a cambiar.

Con el tiempo, la fase de agresidén se repite mas a menudo o se estd todo el
tiempo entre la tensién y la agresidn, sin apenas fase de conciliacién.

En el ciclo de Violencia hay una serie de fases que
suelen ser repetitivas.

Fase de activacién
o agresién

&L
Fase de tensiéw

Juzgar un hecho de violencia cometido en contra de las mujeres desde la
perspectiva de género, conlleva conocer el circulo de violencia y reconocer que en
la mayoria de casos las mujeres han estado viviendo durante mucho tiempo en el,
porque son repetitivas y en aumento. Cuando la mujer victima por su condicion de
mujer denuncia es porque ha iniciado el camino para romper el circulo de
violencia, por lo cual es necesario que las y los jueces que atiendan en primer
momento le den la atencién, garantias y seguridad juridica que necesita y sobre
todo la confianza en un sistema de justicia que sancione al hombre que violenta a
una mujer.
> Ambitos de ocurrencia

Las mujeres se desarrollan con diferentes personas para construir su proyecto de vida
integral tanto personal como profesional. Es por ello que los ambitos de donde ocurre
la violencia se definen asi:
= Privado: Comprende todas las relaciones interpersonales que las mujeres
inicien, mantengan o finalicen con novio, ex novio, conyugue, ex conyugue,
conviviente, ex conviviente, hombre con el cual se procred hijas e hijos o con
un hombre con el cual se tenga una relacion de afectividad. Asimismo aquellas
relaciones en el ambito doméstico o familiares sean estos familiares dentro de
los grados legales que sefiala la ley o no, pero que siempre tengan una
ascendencia o descendencia consanguinea.
= Publico: Comprende todas las relaciones interpersonales que las mujeres
inicien, mantengan o finalicen con un hombre u hombres y que tengan lugar
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1 GUMBRE JUDIGE

= N
CONSEJO DE LA MAGISTRATURA

deportivo

— MARCO NORMATIVO. El presente protocolo tiene como respaldo los instrumentos legales que
a continuacion se describen.
> Derecho Nacional

Relativo a los Derechos y la asistencia integral a las mujeres victimas.

Asistencia integral

La mujer victima de violencia, sus hijas e hijos, tienen derecho a servicios sociales de atencion, de
emergencia, de apoyo, de refugio, asi como de recuperacion. La atencion multidisciplinaria
implicara especialmente:

1) Atencién médica y psicoldgica.

2) Apoyo social.

3) Seguimiento legal de las reclamaciones de los derechos de la mujer.

4) Apoyo a la formacién e insercion laboral.

5) Asistencia de un intérprete.

Resarcimiento a la victima.

Se entenderd por resarcimiento el conjunto de medidas tendientes a aproximar la situacion de la
victima al estado en que se encontraria de no haberse producido el hecho delictivo. El
resarcimiento deberd caracterizarse por su integralidad y comprende ademas de indemnizacion
de caracter econémico, todas aquellas medidas tendientes a dotar a la victima de una reparacién
médica, psicoldgica, moral y social.

Derechos de las victimas.

Es obligacion del Estado garantizar a la mujer que resulte victima de cualquier forma de violencia
los siguientes derechos:

a. Acceso a la informacion.

b. Asistencia integral.
Los y las funcionarias que sin causa justificadas nieguen o retarden la entrega de informacién o la
asistencia integral en perjuicio del proceso o de la victima, se hardan acreedores a medidas y
sanciones laborales y administrativas, sin perjuicio de responsabilidades civiles o penales segun el
caso.

Relativo a los Deberes del Estado

Responsabilidad del Estado

En cumplimiento a lo establecido en los convenios y tratados internacionales sobre derechos
humanos aceptados y ratificados por los Estados, estos sera solidariamente responsable por la
accion u omisiéon en que incurran las funcionarias o funcionarios publico que obstaculicen,
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ejercer contra éstas o éstos la accion de repeticion si resultare condenado, sin perjuicio de las
responsabilidades administrativas o civiles.

Principio de la Debida Diligencia del Estado.

El Estado tiene la obligacidn de actuar con debida diligencia para prevenir, investigar, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres, con el fin de garantizar la vida, seguridad y proteccidn de
las victimas de violencia

Principio de no revictimizacidon secundaria.

El Estado deberd garantizar que las autoridades que integren el sistema de justicia y otras
instituciones que atienden, previenen, investigan y sancionan la violencia, deberan desplegar
medidas especiales de prevencidn, para evitar las situaciones de incomprension, reiteraciones

innecesarias y molestias que puedan ser aplicadas a las victimas

> Normativa Regional

Implementacion de red efectiva de servicios y sistemas de apoyo

Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer

“Convencién de Belem Do Pard”

“Los Estados Parte convienen en adoptar, en forma progresiva, medidas especificas, inclusive
programas para:

f. ofrecer a la mujer objeto de violencia acceso a programas eficaces de rehabilitacién y
capacitacién que le permitan participar plenamente en la vida publica, privada y social”*

> Instrumentos Internacionales

Convencioén para la eliminacidn de todas las formas de discriminacion contra la mujer -CEDAW-

“”Los Estados Partes condenan la discriminacidn contra la mujer en todas sus formas, convienen
en seguir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una politica encaminada a eliminar la
discriminacidn contra la mujer y, con tal objeto, se comprometen a:
c) Establecer la proteccion juridica de los derechos de la mujer sobre la base de igualdad
con los del hombre y garantizar, por conducto de los tribunales nacionales competente y
de otras instituciones publicas, la proteccion efectiva de la mujer contra todo acto de
discriminacion.”?

» Otras fuentes de referencia

Declaracién sobre la Eliminacién de la violencia contra la mujer.

“Los Estados deben condenar la violencia contra la mujer y no invocar ninguna costumbre,
tradicion o consideracion religiosa para eludir su obligacidn de procurar eliminarla. Los Estados

'Articulo 2 (f) de la Convencién Belem do Para.
*Articulo 2 © de la CEDAW.
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deben aplicar por todos los medios apropiados y sin demora una politica encaminada a eliminar
la violencia contra la mujer. Con este fin, deberdn:

b) Abstenerse de practicar la violencia contra la mujer;

c) Proceder con la debida diligencia a fin de prevenir, investigar y, conforme a la legislacion
nacional, castigar todo acto de violencia contra la mujer, ya se trate de actos perpetrados
por el Estado o por particulares;

d) Establecer, en la legislacién nacional, sanciones penales, civiles, laborales y
administrativas, para castigar y reparar los agravios infligidos a las mujeres que sean
objeto de violencia; debe darse a éstas acceso a los mecanismos de la justicia y, con
arreglo a lo dispuesto en la legislacién nacional, a un resarcimiento justo y eficaz por el
dafio que hayan padecido; los Estados deben ademas informar a las mujeres de sus

derechos a pedir reparacién por medio de esos mecanismos;”?

Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en condicién de Vulnerabilidad.

Seccién 22.- Asistencia legal y defensa publica

1.- Promocidn de la asistencia técnico juridica a la persona en condicidn de vulnerabilidad

Se constata la relevancia del asesoramiento técnico-juridico para la efectividad de los derechos de
las personas en condicidn de vulnerabilidad:

e En el ambito de la asistencia legal, es decir, la consulta juridica sobre toda cuestion susceptible
de afectar a los derechos o intereses legitimos de la persona en condicion de vulnerabilidad,
incluso cuando aln no se ha iniciado un proceso judicial;

¢ En el ambito de la defensa, para defender derechos en el proceso ante todas las jurisdicciones y
en todas las instancias judiciales;"4

“Asistencia de calidad, especializada y gratuita

Se resalta la necesidad de garantizar una asistencia técnico-juridica de calidad y especializada. A
tal fin, se promoveran instrumentos destinados al control de la calidad de la asistencia.

Se promoveran acciones destinadas a garantizar la gratuidad de la asistencia técnico-juridica de
calidad a aquellas personas que se encuentran en la imposibilidad de afrontar los gastos con sus
propios recursos y condiciones””

“Derecho a intérprete

Se garantizara el uso de intérprete cuando el extranjero que no conozca la lengua o lenguas
oficiales ni, en su caso, la lengua oficial propia de la comunidad, hubiese de ser interrogado o
prestar alguna declaracion, o cuando fuere preciso darle a conocer personalmente alguna
resolucion.”®

Carta Iberoamericana de los Derechos de las Victimas.

“Como parte del Derecho de Acceso a la Justicia, se reconocen los siguientes derechos:

DERECHO DE TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

El acceso a la justicia comprende la tutela judicial efectiva, entendida ésta como la posibilidad de
reclamar ante los drganos jurisdiccionales la apertura de un proceso sin obstdculos procesales,
obteniendo una sentencia de fondo motivada y fundada en un tiempo razonable, garantizando la
ejecutoriedad del fallo”’

*Articulo 4 literales b, c, d de la Declaracion.

¢ Capitulo Il, seccidn 2da. Articulo 2 (28 de las Reglas.

> Capitulo II, seccién 2da. Articulo 2 (30) y (31) de las Reglas.
® Capitulo I, seccién 2da. Articulo 2 (32) de las Reglas.
"Articulo 3.1 de la Carta
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Carta de Derechos de las personas ante la Justicia en el espacio judicial Iberoamericano.

“ACCESO DE LAS MUJERES A LA JUSTICIA

Reconociendo la situacién particular en la que se encuentran las mujeres en relacién con sus
necesidades y recursos,
Considerando que deben superarse todos aquellos obstaculos que imposibiliten o en algin grado
dificulten el acceso de todas las personas a la imparticidon de justicia, en condiciones de igualdad,
con el fin de no convertirse en un factor que consolide discriminaciones,
Conscientes de la necesidad de implantar una perspectiva de género en el marco general del
mejoramiento del acceso de la mujer a la justicia,
Aprobamos las siguientes:

X1l CUMBAE JUDIGIAL

DECLARACIONES
TERCERA
Se reafirma el deber de garantizar una administraciéon de justicia eficiente y acorde con las
necesidades de las usuarias y usuarios. Por eso, en esta tarea considerara las diferencias que
existen entre hombres y mujeres respecto a sus necesidades, intereses, funciones y recursos, con
el fin de eliminar todas aquellas prdcticas y costumbres que tengan un efecto o resultado
discriminatorio, por razones de género o de cualquier otra naturaleza.
Para lograr el cumplimiento de las anteriores Declaraciones, manifestamos nuestra voluntad de
llevar a cabo las siguientes:
ACCIONES
3. Procurar la especializacidn del servicio en esas areas e invertir en la medida de sus
posibilidades recursos de manera prioritaria para que el servicio de la justicia
satisfaga las necesidades de las usuarias.
7. Crear sistemas de recopilacién de jurisprudencia distinguiendo la perspectiva de
género en las resoluciones y divulgandola.
8. Promover la investigacion de temas especificos sobre el respeto al derecho de las
mujeres.
10. Promover acciones para satisfacer las necesidades de las usuarias tanto en el plano de la

infraestructura como en el de la asistencia juridica.”®

Estatuto del Juez Iberoamericano.

““CONSIDERANDO, ademas, que, a la par de los esfuerzos que se realizan en lo que se ha
denominado "Reforma Judicial”, con la diversidad que en el ambito iberoamericano se
observa, es indispensable dar respuesta a la exigencia de nuestros pueblos de poner la
justicia en manos de jueces de clara idoneidad técnica, profesional y ética, de quienes
depende, en ultimo término, la calidad de la justicia.

CONVENCIDA de que para el mejor desempeiio de la funcidén jurisdiccional, y junto a las
disposiciones constitucionales y legales de cada uno de los Estados que componen la
comunidad iberoamericana, es necesario que los jueces, independientemente de su orden
jerdrquico, dispongan de un instrumento que condense, lo mas precisamente posible, los
derechos, deberes, condiciones y requisitos que han de acompanarlos y orientarlos en el

. . . . 9
ejercicio de sus delicadas tareas.”

8Carta de Derechos
° Consideraciones iniciales del Estatuto

16



CUMBRE JUDICIAL
IBEROAMERICANA

XVII Cumbre Judicial Iberoamericana
4 Segunda Reunidéon Preparatoria
CHILE 2014 Santa Cruz de la Sierra
Bolivia

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Eliminacién del uso de la conciliacién como forma de resolucidn de procedimientos
originados en actos de violencia contra las mujeres “...Es de reconocimiento internacional
que la conciliacion en casos de violencia intrafamiliar no es recomendable como método para
resolver estos delitos... La conciliacién asume que las partes involucradas se encuentran en
igualdad de condiciones de negociacion, lo cual generalmente no es el caso en el ambito de la
violencia intrafamiliar. Los acuerdo generalmente no son cumplidos por el agresor y éstos no
abordan las causas y consecuencias de la violencia en si...”*°

> Recomendaciones Generales del Sistema de Naciones Unidas

“Recomienda a los Estados Partes que adopten otras medidas directas de conformidad con el
articulo 4 de la Convencidn a fin de conseguir la plena aplicacién del articulo 8 de la Convenciény
garantizar a la mujer, en igualdad de condiciones con el hombre y sin discriminacién alguna, las
oportunidades de representar a su gobierno en el plano internacional y de participar en las

actividades de las organizaciones internacionales.”**

Recomienda que los Estados Partes que incluyan en sus informes periddicos al Comité
informacion sobre:

1. La legislacién vigente para protegerla de la frecuencia de cualquier tipo de violencia en la vida
cotidiana (la violencia sexual, malos tratos en el ambito familiar, acoso sexual en el lugar de
trabajo, etc.);

2. Otras medidas adoptadas para erradicar esa violencia;

3. Servicios de apoyo a las mujeres que sufren agresiones o malos tratos;”*?

Entre las medidas necesarias para resolver el problema de la violencia en la familia figuren las
siguientes:

i) sanciones penales en los casos necesarios y recursos civiles en caso de violencia en el hogar;

i) legislacién que elimine la defensa del honor como justificacién para atacar a las mujeres de la
familia o darles muerte;

iii) servicios, entre ellos, refugios, asesoramiento y programas de rehabilitacion, para garantizar
que las victimas de violencia en la familia estén sanas y salvas;

iv) programas de rehabilitacién para los culpables de violencia en el hogar;

v) Servicios de apoyo para las familias en las que haya habido un caso de incesto o de abuso
deshonesto.”*

'% CIDH. Acceso a la Justicia para Mujeres victimas de violencia en las Américas.
“Recomendacion 8, séptimo periodo de sesiones 1988.
’Recomendacion 12, octavo periodo de sesiones 1989.
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Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Sentencia Campo algodonero vrs México:

“248. Corresponde ahora al Tribunal analizar si el Estado previno adecuadamente la desaparicion,
vejamenes y muerte sufridas por las tres victimas y si investigd las mismas con debida diligencia. En otras
palabras, si cumplid con el deber de garantia delos articulos 4, 5y 7 de la Convencién Americana, conforme
al articulo 1.1 de la misma y al articulo 7 de la Convencidon Belém do Para, que complementa el corpus juris
internacional en materia de prevencidn y sancion de la violencia contra la mujer, y si permitié un acceso a
la justicia a los familiares de las tres victimas, conforme lo estipulan los articulos 8.1 y 25.1 de la
Convencién Americana, en relacién con los articulos 1.1 y 2 de la misma.”

“346. Teniendo en cuenta todo lo anterior, la Corte acepta el reconocimiento de responsabilidad estatal
respecto a que la investigacién dirigida contra los sefiores Garcia y Gonzadlez implicd que “no se
continu[ara] agotando otras lineas de investigacion” y que “la determinacion de la no responsabilidad
penal” de esos dos sefiores “generd en [los] familiares falta de credibilidad en las autoridades
investigadoras, pérdida de indicios y pruebas por el simple transcurso del tiempo”.

Ademas, el Tribunal resalta que la falta de debida investigacion y sancion de las irregularidades
denunciadas propicia la reiteracion en el uso de tales métodos por parte de los investigadores. Ello afecta la
capacidad del Poder Judicial para identificar y perseguir a los responsables y lograr la sancién que
corresponda, lo cual hace inefectivo el acceso a la justicia. En el presente caso, estas irregularidades
generan el reinicio de la investigacion cuatro afios después de ocurridos los hechos, lo cual generd un
impacto grave en la eficacia de la misma, mas aun por el tipo de crimen cometido, donde la valoracion de
evidencias se hace aun mas dificil con el transcurso”

“388. A manera de conclusion, la Corte acepta el reconocimiento de responsabilidad por las irregularidades
cometidas en la primera etapa de las investigaciones. Sin embargo, el Tribunal ha constatado que en la
segunda etapa de las mismas no se han subsanado totalmente dichas falencias. Las irregularidades en el
manejo de evidencias, la alegada fabricacidn de culpables, el retraso en las investigaciones, la falta de lineas
de investigacion que tengan en cuenta el contexto de violencia contra la mujer en el que se desenvolvieron
las ejecuciones de las tres victimas y la inexistencia de investigaciones contra funcionarios publicos por su
supuesta negligencia grave, vulneran el derecho de acceso a la justicia, a una proteccidn judicial eficaz y el
derecho de los familiares y de la sociedad a conocer la verdad de lo ocurrido. Ademas, denota un
incumplimiento estatal de garantizar, a través de una investigacion seria y adecuada, los derechos a la vida,
integridad personal y libertad personal de las tres victimas. Todo ello permite concluir que en el presente
caso existe impunidad y que las...”

Sentencia Rosendo Cantu vrs México:

“103. Consta en el expediente del caso que, una vez conocidos los hechos por las autoridades, la victima no
recibidé atencion psicoldgica que hubiera permitido obtener mayor informacién para el esclarecimiento de
los hechos, ni se practicaron determinadas pruebas, entre otras, periciales, con el objeto de determinar la
verdad de lo ocurrido (infra parr. 179). Al respecto, cabe sefialar lo reconocido por el Estado en el sentido
de que, a partir de la denuncia interpuesta el 8 de marzo de 2002, hubo un retraso en la atencién médica
especializada de la sefiora Rosendo Cantu y transcurrié mas de un mes del hecho, cuando el 19 de marzo
de 2002 fue examinada por un médico legista adscrito a la agencia del Ministerio Publico del fuero comun.
El Estado no presentd ante este Tribunal avance en la investigacion iniciada por las autoridades que
permitieran desvirtuar los indicios que apuntan a la existencia de la violacién sexual por parte de militares.
La Corte advierte que, por el contrario, la defensa del Estado se apoya en el desconocimiento de si la

BRecomendacion 19, onceavo periodo de sesiones 1992.
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violacion habia existido y su autoria, lo cual es atribuible a sus propias autoridades. Desde el momento en
que el Estado tuvo conocimiento de la existencia de una violacidn sexual cometida contra quien pertenece
a un grupo en situacion de especial vulnerabilidad por su condicidon de indigena y de nifia, tiene la
obligacidn de realizar una investigacion seria y efectiva que le permita confirmar la veracidad de los hechos

y determinar los responsables de los mismos”

“192. Por ultimo, la Corte encontré probado que funcionarios del Estado de diversas competencias tuvieron
conocimiento de los hechos del caso con anterioridad a las fechas reconocidas por el Estado,
especificamente el 27 y 28 de febrero de 2002 (supra parr.179). Asimismo, en cuanto a la atencién médica
inicial de los dias 18 y 26 de febrero de2002, en especial, respecto de si los médicos fueron informados
sobre la violacion sexual, el Tribunal ya se pronuncié anteriormente en esta Sentencia (supra parr. 130). No
obstante, la Corte observa que, si bien el médico que atendid a la victima el 18 de febrero de 2002 habria
dispensado la atencién primaria solicitada (supra parr. 130), recibidé informacidn sobre una agresion fisica a
una nifia, cometida por militares, por lo cual, de conformidad con el ordenamiento juridico interno, debid
haber informado a las autoridades competentes”

“196. La Corte recuerda que los alegados hechos de hostigamiento y amenazas, si bien no forman parte del
objeto del litigio del presente caso contencioso, estan siendo considerados por el Tribunal a través de las
medidas provisionales dispuestas oportunamente (supra parr. 15). Al respecto, el Tribunal considera
oportuno sefialar que no deben existir obstaculos en la busqueda de justicia en el presente caso vy, por lo
tanto, el Estado debe continuar adoptando todas las medidas necesarias para proteger y garantizar la
seguridad de las victimas, asegurando que puedan ejercer sus derechos a las garantias judiciales y a la
proteccidn judicial sin restricciones.”

Sentencia Fernandez Ortega vrs México

CUMBRE JUDICIAL i
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“190. La Corte recuerda que México reconocio su responsabilidad internacional en relacién con los articulos
8 y 25 de la Convencidén Americana por los siguientes hechos: el retardo en la atencién médica, la falta de
personal médico especializado en la agencia del Ministerio Publico en Ayutla de los Libres, la incapacidad
de brindar atencién médica y psicoldgica, la extincidn de la prueba ginecoldgica por falta de diligencia en su
manejo, la falla en la cadena de custodia, el retardo en la integracién de la indagatoria y que las
investigaciones han tomado ocho afios sin que las autoridades hayan podido arribar a determinaciones
concluyentes sobre la comisién yla probable responsabilidad. Por otra parte, sostuvo que no se violaron
otros derechos de la Convencidn Americana ni tampoco de ningln otro instrumento juridico
Interamericano (supra parr. 17). De conformidad con lo expuesto, aln subsiste la necesidad de determinar
ciertos hechos y resolver la controversia en cuanto a si la investigacion penal incumpliéd aspectos no
reconocidos de los derechos derivados delos articulos 8.1 y 25.1 de la Convencidon Americana, en relacion
con los articulos 1.1de la misma, asi como el articulo 7 de la Convencion de Belém do Pard y los articulos

1, 6 y 8 de la Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura”.

“194. En otras oportunidades esta Corte ha especificado los principios rectores... En casos de violencia
contra la mujer, ciertos instrumentos internacionales resultan utiles para precisar y dar contenido a la
obligacién estatal reforzada de investigarlos con la debida diligencia. Entre otros, en una investigacion
penal por violencia sexual es necesario que: i) la declaracién de la victima se realice en un ambiente
comodo y seguro, que le brinde privacidad y confianza; ii) la declaracion de la victima se registre de forma
tal que se evite o limite la necesidad de su repeticion; iii) se brinde atencién médica, sanitaria y psicoldgica
a la victima, tanto de emergencia como de forma continuada si asi se requiere, mediante un protocolo de
atencién cuyo objetivo sea reducir las consecuencias de la violacion; iv) se realice inmediatamente un
examen médico y psicoldgico completo y detallado por personal idéneo y capacitado, en lo posible del sexo
que la victima indique, ofreciéndole que sea acompafiada por alguien de su confianza si asi lo desea; v) se
documenten y coordinen los actos investigativos y se maneje diligentemente la prueba, tomando muestras
suficientes, realizando estudios para determinar la posible autoria del hecho, asegurando otras pruebas
como la ropa de la victima, investigando de forma inmediata el lugar de los hechos y garantizando la
correcta cadena de custodia, y vi) se brinde acceso a asistencia juridica gratuita a la victima durante todas
las etapas del proceso.”
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“195. En el presente caso, ademas de los hechos reconocidos por el Estado (supra parrs. 16 y 18), la Corte
considera probado, entre otras, las siguientes omisiones:

i) un funcionario del Ministerio Publico civil no quiso recibir inicialmente la denuncia de la sefiora
Fernandez Ortega, situacién que requirié la intervencion de otro servidor publico para que el primero
cumpliera con su obligacién legal;

ii) no se proveyod a la sefiora Fernandez Ortega, quien al momento de los hechos no hablaba espariol, de la
asistencia de un intérprete, sino que debid ser asistida por una persona conocida por ella, hecho que, a
criterio de esta Corte, no resulta adecuado para respetar su diversidad cultural, asegurar la calidad del
contenido de la declaracién y proteger debidamente la confidencialidad de la denuncia;

iii) no se garantizé que la denuncia de la violacion sexual respetara las condiciones de cuidado y privacidad
minimas debidas a una victima de este ti pode delitos; por el contrario, se llevé a cabo en un lugar con
presencia de publico, incluso existiendo la posibilidad de que la victima fuera escuchada por conocidos

iv) no se realizo la diligencia de investigacidon sobre la escena del crimen inmediatamente sino que tuvo
lugar doce dias después de interpuesta la denuncia.

Por otra parte, no hay constancia de que las autoridades a cargo de la investigacion hayan recabado o
adoptado los recaudos inmediatos sobre otros elementos, como por ejemplo, la ropa que llevaba puesta la
sefiora Fernandez Ortega el dia de los hechos;

V) no se proveyo a la sefiora Fernandez Ortega de atencién médica y psicoldgica adecuada, y

vi) no se protegio la prueba pericial. Por el contrario, como fue admitido por México, hubo un manejo
deficiente de la prueba recolectada en el examen médico de la victima. Llama la atencidon de la Corte que se
haya agotado la misma y que no se previera la necesidad basica de realizar exdmenes complementarios,
como por ejemplo de ADN, con el fin de avanzar en la determinacion de la posible autoria del hecho.”
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CONCEPTOS
Para los efectos de este Protocolo se entendera:

&'Sujeto activo:
El hombre de cualquier nacionalidad, edad, situacidn econdmica, estatus social,
académico, politico o religioso.

QSujeta pasiva:
La Mujer de cualquier edad, nacionalidad, situacién econdmica, estatus social, académico,
politico o religioso.

QMujer victima directa:
La mujer de cualquier edad que sufra el dafio fisico, psicoldgico, sexual, econdmico,
laboral, social en su cuerpo y/o en su mente.

2"20tras victimas directas:
Las mujeres de cualquier edad que de forma indirecta sufran los actos de violencia fisica,
psicoldgica, sexual, econdmica, laboral y/o social derivado del vinculo sanguineo, afin o
cualquier otro vinculo con la victima directa, ya sea por estar presente en el momento del
acto de violencia o recibir las consecuencias del mismo.

2"2Victimas indirectas y colaterales:
Todas las personas que tienen un vinculo sanguineo, afin u otro de cualquier indole con las
victimas directas o indirectas.

2"2Declaracion de hechos:
Se debe entender como la manifestacidon que hace la victima directa y/o victima indirecta
del acto violento de todas las circunstancias de tiempo, modo y lugar, asi como los detalles
de cada acto ocurrido en su contra. La declaracidon de hechos no debe ser calificada por el
o la funcionaria judicial que la recibe con la finalidad de documentar lo que a su criterio
sea relevante.

QAtencidn integral a la mujer victima:
Constituyen todas las medidas de cualquier naturaleza y con efectos de ejecucién por
cualquier institucion de gobierno u organizaciones afines, que las y los funcionarios de
justicia adopten con la finalidad de aproximar a la victima directa e indirecta a la situacidn
en que se encontraba si el hecho de violencia no hubiese ocurrido y con el objetivo de
reconstruir su proyecto de vida.
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©No re-victimizacion:
Desde los estudios del Derecho Penal y las agresiones a la paz social siempre ha existido
una victima y un victimario. En el sistema inquisitivo la victima se concebia como un objeto
a la cual no se le daba la atencidn que merecia como persona y una reparacién al dafo
causado, reparacién que no es precisamente econdmica. Con el sistema acusatorio y la
ciencia victimoldgica el papel de la victima ha dado un giro importante y ha pasado de ser
un objeto del proceso a ser una persona sujeta de derechos al punto que desde la
victimolégica se ha tratado de trascender que el protagonismo cientifico reside en la
victima y su humanidad, lo que nos conduce a logros objetivos tales como comprension,
prevencion y asistencia. Ya se conoce que las victimas son victimizadas desde tres
dimensiones:

a. Victimizacidn primaria: la que le produce el victimario al ocasionarle el dafio ya sea fisico,

psicoldgico, patrimonial o sexual,

b. Victimizacidn secundaria:

La que le ocasiona el sistema juridico-social-asistencial y se manifiesta en

primer lugar a las multiples ocasiones en que la victima debe contar lo que le sucedié y
someterse a examenes fisicos o psicoldgicos. Esto dentro del tratamiento androcéntrico y
sexista del derecho penal,

c. Victimizacién terciaria: la que le provoca la sociedad al recriminarle y culpabilizarla por el

hecho que sufrid.
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CAPITULO 1lI

REGLAS GENERALES DE ACTUACION

A continuacién y como ultimo capitulo se exponen reglas generales de actuacidon que pretenden
ser una guia de actuacion para las y los Jueces con el objeto de brindar una atencién adecuada a
las mujeres victimas de violencia en el marco de las relaciones desiguales de poder, tanto en el
ambito privado como en el dmbito publico y con la finalidad que las mujeres vivan una vida libre
de violencia.

Este protocolo pretende fortalecer los Protocolos de actuacién existentes a nivel nacional y en los
casos que no exista dicho Protocolo, se constituya en una base para elaborarlos.

Q ATENCION

Es el acto por medio del cual la juezao el juez reciben personalmente a la mujer victima y la
escuchan en un espacio privado, tomando todos aquellos datos que son necesarios para la
iniciacién del procedimiento. Para el efecto, en la medida que la estructura institucional estd
instalada, la exposicion de los hechos por parte de la victima se regira por las pautas minimas
siguientes:

a. Inmediata:
a. sera atendida por el juez o la jueza en el minimo tiempo a partir de su
presencia en las instalaciones del érganos judicial;
b. sera escuchada personalmente por el juez o la juez y su deposicidon serd
grabada mediante los medios existentes,
b. Integral:
Al momento de presentarse la mujer victima directa y/o indirecta se le debe
brindar en un solo acto asistencia:
Legal gratuita,

Psicoldgica,
Médica,
e. Atenderles en una sala separada, procurando garantizar la privacidad,
c. Coordinada:

a
b. Social,
c
d

a. Se solicitara la presencia de una persona representante del Ministerio Publico,
para los efectos del inicio de la persecucién penal que corresponda.

b. Se solicitaran los servicios de psicologia, medicina forense para los efectos de
las evaluaciones correspondientes, la que minimamente sera:

EVALUCION MEDICA

9 Clase de golpes de presenta,

9 Lugar en donde se presentan los golpes,
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9 Descripcion de los golpes con indicacion del nombre comun,
9 Que tiempo necesita para su recuperacion,
EVALUACION PSICOLOGICA
Q Que acciones sufrié la mujer,
Q Que acciones sufrieron las hijas y los hijos de la mujer,
Q Si las acciones sufridas por la mujer, sus hijas e hijos la intimidaron,
Q Si las acciones sufridas por la mujer, sus hijas e hijos menoscabaron su
autoestima,
Q Si las acciones sufridas por la mujer, sus hijas e hijos tenian como finalidad
controlarla,
Q Si el estar cometida a las acciones que describa le ha producido progresivo

debilitamiento psicolégico con cuadros depresivos.
d. Interinstitucional:

Se implementaran mecanismos de coordinacion interinstitucional con la finalidad que
al momento de encontrarse presente la victima en la sede Judicial, se convocara a
todos los funcionarios o funcionarias que tengan relacién con los actos de violencia
sufridos por las mujeres, situacion que sera evaluada por el o la Jueza, segun la
manifestacion de la victima.
e. Sostenible durante todo el proceso:
Con la finalidad de sostener los primeros actos de investigacidon se realizaran las
siguientes acciones:
a. Se recibira la declaracién de la victima mediante el procedimiento de prueba
anticipada,
b. Se haran las evaluaciones médica y psicoldgica por los profesionales idéneos
de la institucion oficial,
c. Se convocara a un abogado o abogada de la defensa publica penal, con la
finalidad de preservan los efectos legales y en observancia de los Principios
constitucionales y procesales que procedan.

9 PROTECCION EFECTIVA

a. Maedidas inmediatas e integrales:
a. Enun plazo no mayor de tres horas deberd ser escuchada la victima, por parte del
Juez o Jueza de conocimiento, efectuado el informe médico y/o psicolégico que
proceda.
b. La Jueza o el Juez que conozca de hechos violentos en contra de las mujeres
victimas deben otorgar medidas de proteccidn que tengan por objeto,
i. Evitar el riesgo en que se encuentra si vida y la de sus hijas e hijos,
ii. Coadyuvar para que rompan el circulo de la violencia,
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c. Al alejarlas a ellas y sus hijas e hijos, del agresor tengan un lugar seguro en donde
albergarse por el tiempo necesario para garantizar su seguridad y la proveeduria

econdmica suficiente que provea las necesidades basicas de ella, sus hijas e hijos,

Para el efecto deben llevar a cabo las siguientes acciones:

>

Otorgar la o las medidas de proteccidén que estén reguladas en la legislacion interna,

Para asegurar la ejecucién de las medidas y siendo que son las instituciones
gubernamentales, las mayoritariamente obligadas a ello, deben responsabilizar a una
persona en particular que este en el momento de ejecutar la o las medidas otorgadas y
hacer la indicacién expresa que es responsable de la ejecucidon y cumplimiento de la o las
medidas decretadas. Si es el caso que sea una institucion particular o una oficina no
gubernamental, la prevencion debe ir encaminada a el eficaz cumplimiento,

Se debe fijar un plazo perentorio para el cumplimiento de la o las medidas decretadas,

Se debe fijar un plazo perentorio para que la persona designada, en representacion de la
institucion u organizacién responsable, informe a la judicatura del cumplimiento de la
orden,

Se debe designar a una oficina del poder judicial, la vigilancia de la o las medidas
decretadas.

inter institucional y coordinado.

Todas las medidas adoptadas deben realizarse de forma coordinada con todas las
instituciones oficiales que tengan responsabilidad en el cumplimiento y ejecucién. Para
ello se coordinaran mecanismos interinstitucionales para la eficaz y eficiente coordinacion
a fin de evitar la improvisacién.

Sostenible durante todo el proceso:

En todaslas medidas que se adopten en el momento que la victima directa o indirecta se
presente al drgano jurisdiccional a denunciar, se observaran los procedimientos
tendientes a la observancia de los principios y garantias constitucionales y procesales del
debido proceso y derecho de defensa con la finalidad que los actos iniciales sean
sostenibles en todo el proceso. Bajo pena de sancién penal, civil o administrativa al
funcionario o funcionaria que inobserve la aca dispuesto.

MECANISMOS AGILES DE NOTIFICACION:

Con la finalidad de no retardar el procedimiento los drganos judiciales que conozcan de la causa,

implementaran en sus respectivas judicaturas los mecanismos reales de notificacién de las

resoluciones judiciales a las partes. Entre otros se adoptara lo siguiente;

En el mismo acto de atencidn a la victima, se le notifican en forma verbal o escrita segun la
legislacién de cada pais,

25




CUMBRE JUDICIAL
IBEROAMERICANA

uuuuuuuuuuuuuu

CHILE 2014

XVII Cumbre Judicial Iberoamericana
Segunda Reunidéon Preparatoria
Santa Cruz de la Sierra
Bolivia
Se oficiara a las fuerzas de seguridad para que localicen al denunciado y mediante
documento el juez o la Juez lo conminara a presentarse a la sede judicial en un plazo
perentorio de 24 horas, bajo sancién de notificarle por los estrados del tribunal si deja de

comparecer sin justa causa.

NO REVICTIMIZACION

Los Jueces y las Juezas deben tomar todas las medidas efectivas y reales para evitar que
las victimas directas e indirectas padezcan actos revictimizantes, so pretexto de
procedimientos legalesy realizar todos aquellos actos que tiendan a no producir la
victimizacidn secundaria y para el efecto deberdan:

1. Recibir en una sola oportunidad la declaraciéon de la victima, tomando todas las
medidas necesarias que aseguren que diga todo lo que servira al proceso,

2. Enlo posible y al amparo del uso de la perspectiva de género recibir la declaracion de
la victima mediante prueba anticipada,

3. Al momento de recibir la denuncia y de forma inmediata, se debe enviar a los servicios
médicos, psicoldgicos y sociales que sean pertinentes al caso y siempre con miras a la
victimizacion.

APLICACION DE NORMAS INTERNACIONALES EN RESOLUCIONES JUDICIALES

La interpretacién de los Derechos de las mujeres, teniendo como fundamento las
Convenciones Internacionales en materia de Derechos Humanos provee a las juezas y a los
jueces las herramientas de argumentacién juridica a través de las cuales de fundamenten
con mejor respaldo las resoluciones judiciales —Decretos, Autos y Sentencias — por lo que
al momento que se conoce un caso de violencia contra la mujer por su condicién de ser
mujer las y los jueces deben utilizar el marco normativo que sirve de sustento a este
protocolo, sin que el mismo sea limitativo, debiendo hacer uso de otras normas aplicables,
tales como:

Convenciones, Declaraciones y protocolos del Sistema Universal,
Convenciones, Declaraciones y protocolos del Sistema Interamericano,
Declaraciones emanados por la Cumbre Judicial Iberoamericana.

MECANISMOS DE ACCESO A LA JUSTICIA CON RESPECTO A LA DIVERSIDAD CULTURAL

Atender a las victimas directas y colaterales en su idioma materno es fundamental para
lograr hacer efectivo el Derecho que tienen de acceder a la Justicia en forma real,
oportuna y efectiva. Para lograr garantizar este derecho, se deben llevar a cabo las
siguientes acciones para su abordaje e implementacién:
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Identificar las comunidades étnicas y linglisticas de pertenencia de la victima,
Como medida afirmativa, convocar a una interprete judicial, para que asista a la victima en
su propio idioma desde el momento que sera atendida por la o el Juez,

3. Convocar a los profesionales de la medicina y psicologia, segin corresponda que hablen el
idioma de la victima y que preferiblemente sean mujeres.

9 NO APLICACION DE MEDIOS ALTERNATIVOS:

Durante la tramitacion del proceso penal para determinar la responsabilidad del
denunciado, estd prohibido cerrar un caso por cconciliacién de la victima con el
denunciado o acta de Mediacidon celebrada ante cualquier funcionario. Tampoco es
permitido archivar un caso o suspender la investigacidon por aplicacién de otras medidas
tales como el criterio de oportunidad.

9 REPARACION INTEGRAL

Desde el momento de la presentacion de la denuncia el Juez o la Jueza deben dictar todas
aquellas medidas que tiendan a reparar a la victima del acto de violencia ocasionado en su
contra, de forma no limitativa y sin que constituya un numerus clausus se realizaran las
siguientes acciones:

a. Laderivara a Albergues gubernamentales o no gubernamentales,
Ordenara a donde corresponda que sea beneficiada con los programas sociales
que existan,

c. Ordenara que se le de tratamiento psicoldgico, hasta lograr su restablecimiento
emocional,

d. Ordenara que las instituciones de salud publica, provean de asistencia médica,
hospitalaria y medicamentosa necesaria para su restablecimiento fisico,

e. Las necesarias para restaurar su proyecto de vida.

9 GRATUIDAD EN LAS COSTAS JUDICIALES Y EN LA REPRESENTACION DE LAS VICTIMAS.

La asistencia legal para las victimas y las costas judiciales generadas en el procedimiento
sera gratuita.
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Introduccion

De conformidad con los diversos instrumentos internacionales en materia de derechos humanos
de caracter vinculante, como son los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos, y
Econdmicos, Sociales y Culturales, o bien, la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos,
toda persona tiene reconocidos los derechos humanos en ellos enunciados, lo cual obliga a todas
las autoridades estatales al respeto, promocion, protecciéon y garantia de los mismos, de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad
gue los caracterizan. Asimismo, a la vez que establecen el reconocimiento de derechos humanos,
determinan que en el ejercicio de los mismos queda prohibida toda distincién entre las personas
por diversos motivos, entre los que figura la discapacidad.

En consecuencia, tomando como fundamento tanto la igualdad de derechos como la prohibicidn
de discriminar, es que el presente apartado del Protocolo tiene como finalidad sugerir las
directrices o lineamientos a seguir por parte de las y los juzgadores en aquellos casos que
involucren a personas con discapacidad, con el objetivo de respetar en todo momento sus
derechos reconocidos, cuya exigibilidad y justiciabilidad es fundamental para dar cabida al modelo
de derechos humanos de la discapacidad, vigente con la entrada en vigor de la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante Convencidn o CDPD).

Atendiendo a la especialidad del publico al que se dirige el presente Protocolo, es decir, las y los
jueces integrantes del Poder Judicial de los diversos paises de la region, es de suma trascendencia
destacar el derecho de las personas con discapacidad de acceder a la justicia en igualdad de
condiciones que el resto de la poblacion, pues es un derecho directamente exigible a las y los
juzgadores.

Por lo tanto, a los Poderes Judiciales les corresponde la doble funcién de restituir a las personas en
el ejercicio de sus derechos cuando les son violentados, y de garantizar un acceso pleno a la
justicia, respetando todos los derechos procesales, como via para la exigibilidad y justiciabilidad de
los derechos humanos.

Circunstancia que cobra especial relevancia tratandose de las personas con discapacidad, pues aun
cuando la Convencién constituye un parte-aguas en la reivindicacion de sus derechos, no basta su
reconocimiento en un ordenamiento juridico para que en la préctica aquellos sean efectivamente
ejercidos y respetados.’

! las personas con discapacidad son un grupo de poblacién que tradicionalmente han sido estigmatizadas, rechazadas
de la sociedad en que viven, y objeto de multiples discriminaciones.

Tales circunstancias las han colocado en desventaja respecto del resto de la poblacidn, pues implicitamente generan o
acentlian contextos que propician un desconocimiento de sus derechos, el ejercicio de los mismos en desigualad de
condiciones, y violaciones o vulneraciones constantes de ellos.

Lo anterior tiene su origen principalmente en las diversas barreras actitudinales, culturales y fisicas que la sociedad
impone a las personas con discapacidad, consciente o inconscientemente, pues en razén de su ausencia en los distintos
escenarios de caracter publico y privado, se genera la idea de que no forman parte de la sociedad, y lo mas importante,
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Lo anterior, ya que histéricamente las personas con discapacidad han sido objeto de una serie de
acciones u omisiones que han obstaculizado su derecho de acceso a la justicia, debido a diversos
factores, entre otros:

e La falta de conocimiento en el ambito judicial del tema de la discapacidad, y por
consiguiente, la poca o nula sensibilizacién y toma de conciencia respecto a las personas
con discapacidad.

e La ausencia o escaso reconocimiento de las personas con discapacidad como titulares de
derechos.

e Lafalta de accesibilidad en la infraestructura fisica y en el entorno de las comunicaciones y
de la informacién de los sistemas de justicia, y

e La ausencia de aplicacién de los instrumentos internacionales de la materia en los
procesos judiciales en los que intervienen las personas con discapacidad.’

Por ello, es necesario que se comiencen a desarrollar acciones encaminadas a garantizar que los
recursos disponibles para la justiciabilidad de los derechos sean efectivos en la practica, con la
finalidad de que el derecho de acceso a la justicia sea ejercido bajo estandares dptimos de eficacia,
tomando en consideracidn las necesidades particulares y concretas de las personas con
discapacidad.

Al respecto se ha pronunciado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia del
caso Ximenes Lopes vs Brasil de 04 de julio de 2006, misma que constituye un precedente a nivel
interamericano en relacién con el tema de las personas con discapacidad:

“[...] No basta con la existencia formal de los recursos, sino que éstos deben ser efectivos,
es decir, deben ser capaces de producir resultados o respuestas a las violaciones de
derechos contemplados en la Convencidon [Americana de Derechos Humanos] [...]".

En ese tenor, también es de gran relevancia sefalar la trascendencia de considerar, en todas las
actuaciones judiciales, el bagaje internacional en la materia, para incorporar en la practica, el
contenido, de entre otras, la CDPD.

Sirva de referente lo sefialado por el Comité para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad que, respecto al tema de la capacidad juridica

que no son capaces de ejercer sus derechos ni de gozar de la autonomia y libertad para tomar sus propias decisiones,
toda vez que dependen de terceras personas que hablan, opinan y deciden por ellas.

Ante tal situacidn, si bien en afios anteriores ya comenzaba a vislumbrarse un cambio de paradigma en la forma de
entender a la discapacidad, no fue sino hasta 2006 cuando la Organizacién de las Naciones Unidas, mediante la adopcidn
de la CDPD, impulsé una visidn totalmente distinta de la discapacidad, sefialando que ésta no debe entenderse como
una cuestion asistencialista, proteccionista o meramente médica, sino como un asunto de derechos humanos, que
reconoce a las personas con discapacidad como titulares de derechos, centrando la atencién del problema en la
sociedad misma, al no estar disefiada y pensada para incluir a todas las personas sin importar su condicién.

2 COMISION DE DEREHOS HUMANOS DEL DISTRITO FEDERAL, Informe especial sobre la situacion de los derechos
humanos de las personas con discapacidad en el Distrito Federal 2007-2008, Comisién de Derechos Humanos del Distrito
Federal, México, 2008, pp. 88.

* Parrafo 192.



de las personas con discapacidad, ha establecido que un aspecto primordial es el de capacitar al
publico en general, haciendo especial énfasis en las y los operadores del sistema judicial, asi como
en aquellas personas que practican la abogacia, con la finalidad de que se vayan adentrando en las
consideraciones que este tema plantea y sus problematicas.*

Por consiguiente, es que se pone a su disposicién el presente apartado del Protocolo con la
finalidad de que, sin tener un cardcter vinculante y respetando la autonomia e independencia
judicial, sirva como un instrumento guia para las y los jueces en su tarea diaria de imparticién de
justicia, atendiendo a los estdandares mds altos de proteccion de los derechos humanos de las
personas con discapacidad,” tomando conciencia de la discapacidad misma y de los obstaculos que
rodean el ejercicio de sus derechos.

La finalidad

El presente apartado del Protocolo parte de reconocer que al Poder Judicial le compete la
garantia de los derechos humanos de las personas en general, y de las personas con discapacidad
en particular, asi como también la interpretacién de las disposiciones en materia de derechos
humanos que integran el orden juridico de cada pais, estableciendo el alcance que tendrén, la
forma en que deberan aplicarse, y su relacién entre ellas.

Por lo tanto, considerando que su tarea principal consiste en aplicar la norma juridica al caso
concreto, es menester sefalar que las y los jueces no pueden llevarla a cabo a partir de una vision
mecanicista del derecho, sino por el contrario, deben, en todo momento, regir sus actuaciones en
la mayor protecciéon de las personas, de sus derechos, considerando los estandares mas altos.

De esta manera, mediante el presente apartado se busca exponer los principales obstaculos a los
que se enfrentan las personas con discapacidad en el ejercicio de sus derechos, con la finalidad de
que las y los juzgadores cuenten con una serie de consideraciones, fundamentadas en el principio
pro persona, a partir de las cuales puedan hacer frente a esas limitantes, contribuyendo a
garantizar de esta forma la participacion social de las personas con discapacidad sin
discriminacién.

Todo ello, fundamentado en las normas juridicas de caracter internacional aplicables en la
materia, las cuales parten de la premisa fundamental de reconocer, precisamente, derechos a las
personas con discapacidad, a partir del reconocimiento previo de su dignidad, estableciendo
simultdneamente las medidas que deben instrumentarse por parte de las autoridades

* Observacién General del Comité para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacidén contra las Personas con
Discapacidad, sobre la necesidad de interpretar el articulo 1.2, inciso b) in fine, de la Convencidn Interamericana para la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad, en el marco del articulo 12 de
la Convencidn de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

> Dar a conocer el contenido de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su Protocolo
Facultativo ha sido una recomendacion que el Comité derivado de esa Convencion ha recomendado a Espaiia, sefialando
que dicho conocimiento se particularice en el caso de la judicatura y de la abogacia. Observaciones finales del Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad emitidas a Espaia, acerca del examen de los informes presentados
por los Estados partes en virtud del articulo 35 de la Convencidn, aprobadas en su sexto periodo de sesiones,
CRPD/C/ESP/CO/1, 19 de octubre de 2011, parrafo 26.



competentes, para que cada uno de esos derechos pueda ser ejercido atendiendo a las
necesidades particulares de estas personas.

Acciones que van desde la implementacion de ofertas de trabajo accesibles por lo que al derecho
al trabajo respecta, aprobacidn de programas que faciliten la inclusién de las personas con
discapacidad a escuelas regulares y no especiales en relacién a su derecho a la educacion,
elaboracion de material electoral accesible para que puedan ejercer su derecho al voto, asi como
la garantia de asistencia de intérpretes de Lengua de Senas para la adecuada prestacién de
servicios publicos, entre otras.

Tomando como referente los continuos actos de discriminacién y exclusién que colocan en
situacién de desventaja a las personas con discapacidad, que propician que no estén en el mismo
punto de partida que el resto de las personas sin discapacidad en el ejercicio de sus derechos.

Asi, otro de los fundamentos en que se apoya la creacidn de este apartado del Protocolo es el
respeto a la autonomia de las personas con discapacidad y a su derecho para participar en la toma
de decisiones que directamente les afecten; premisa que dota de contenido al modelo de
derechos humanos de la discapacidad, que es reconocida expresamente por la CDPD, y que cobra
especial relevancia en la actualidad toda vez que trastoca los pilares del sistema de sustitucién en
la toma de decisiones, lo cual obliga a los drganos jurisdiccionales a tener presente estos nuevos
pardmetros en la determinacién de la capacidad juridica de las personas con discapacidad y en las
resoluciones judiciales.

En consecuencia, el reconocimiento de los derechos de las personas con discapacidad coloca a las
y los juzgadores ante la necesidad de que existan interpretaciones judiciales que rebasen la visidn
de la discapacidad como una cuestion de asistencia, proteccién y dependencia de terceras
personas, y permitan que el sistema juridico vigente responda, desde un lenguaje de derechos
humanos, a la problematica de la falta de justiciabilidad de los derechos de las personas con
discapacidad.

De este modo, el presente texto no tiene como intencién proveer un formato para casos sobre
personas con discapacidad, sino ofrecer a las y los jueces herramientas de interpretacion juridica
gue garanticen de mejor manera la proteccion de los derechos de aquellas.

Asimismo, este apartado del Protocolo se fundamenta en una serie de principios que resultan
basicos en el ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad, tales como el de
aceptacion del modelo de derechos humanos, el de mayor proteccion a la persona con
discapacidad, el de igualdad y no discriminacidn, el de accesibilidad, el de respeto en la toma de
sus decisiones y respeto por la diversidad que implica la discapacidad, el de participacién e
inclusién plenas y efectivas en la comunidad, asi como el de proteccidn de las y los nifios con
discapacidad, los cuales derivan del marco juridico internacional en la materia.

Este trabajo expone una serie de precedentes de la region, que ejemplifican la forma en que los
tribunales de diversos paises, y la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos han resuelto
casos en los que participa una persona con discapacidad.



l. Conceptos

Para los efectos del presente Protocolo se entiende por:

>» Discapacidad.® Inciso ) de la CDPD.
Es un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccidn entre las personas con
deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacién
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones que las demas.’

Deficiencias: Es una pérdida o limitacidon total o parcial de un miembro, érgano o
mecanismo del cuerpo.?

“» Persona con discapacidad. Articulo primero, segundo parrafo de la CDPD.’
Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacidon plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demas.

 Tipos de discapacidad

e Discapacidad Fisica: Es la secuela o malformacion que deriva de una afeccién en el
sistema neuromuscular a nivel central o periférico, dando como resultado
alteraciones en el control del movimiento y la postura, y que al interactuar con las

®En mayo de 2001, la Asamblea General de la Organizacién Mundial de la Salud aprobé la Clasificacién Internacional del
Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud (CIF), a partir de la cual se concibid a la discapacidad desde una visién
universal, y en la que se explicé la relacién entre el funcionamiento humano y la discapacidad como el resultado “de la
interaccién de las caracteristicas del individuo con el entorno y el contexto social”. JIMENEZ LARA, A., Conceptos y
tipologias de la discapacidad. Documentos y normativas de clasificacién mds relevantes, en DE LORENZO, R., Y PEREZ
BUENO, L.C. (Directores), Tratado sobre Discapacidad, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2007, pp. 201.

7 El resaltado es propio.

Es importante recalcar que si bien la Convencidn no aporta un significado de lo que debe entenderse por “discapacidad”,
si establece que es un concepto que evoluciona, por lo que puede concluirse que es un término que permite
adaptaciones a lo largo del tiempo.

¥ JIMENEZ LARA, A., Conceptos y tipologias de la discapacidad. Documentos y normativas de clasificacion mds relevantes,
en DE LORENZO, R., Y PEREZ BUENO, L.C. (Directores), Tratado sobre Discapacidad, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2007,
pp. 202.

°la CDPD, mas que definir a las “personas con discapacidad”, indica quienes pueden quedar incluidas en ese término. Y
baste sefialar que si bien la definicidn citada Unicamente contempla las discapacidades a largo plazo, es factible que cada
uno de los Estados parte de dicho instrumento internacional formule su propia definicién, toda vez que la Convencién
sélo establece minimos. Tal es el caso de la Ley General para la Inclusion de las Personas con Discapacidad (en adelante
LGIPD), que amplia el concepto, abarcando a las discapacidades temporales. Articulo 2, fraccion XXI: Persona con
discapacidad: Toda persona que por razén congénita o adquirida presenta una o mas deficiencias de caracter fisico,
mental, intelectual o sensorial, ya sea permanente o temporal y que al interactuar con las barreras que le impone el
entorno social, pueda impedir su inclusidn plena y efectiva, en igualdad de condiciones con los demas.



barreras que le impone el entorno social, pueda impedir su inclusién plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demas.

e Discapacidad Mental: A la alteracidn o deficiencia en el sistema neuronal de una
persona, que aunado a una sucesion de hechos que no puede manejar, detona un
cambio en su comportamiento que dificulta su pleno desarrollo y convivencia
social, y que al interactuar con las barreras que le impone el entorno social, pueda
impedir su inclusion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones
con los demas.

e Discapacidad Intelectual: Se caracteriza por limitaciones significativas tanto en la
estructura del pensamiento razonado, como en la conducta adaptativa de la
persona, y que al interactuar con las barreras que le impone el entorno social,
pueda impedir su inclusiéon plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con los demas.

o Discapacidad Sensorial: Es la deficiencia estructural o funcional de los érganos de
la vision, audicidn, tacto, olfato y gusto, asi como de las estructuras y funciones
asociadas a cada uno de ellos, y que al interactuar con las barreras que le impone
el entorno social, pueda impedir su inclusién plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con los demas.

Accesibilidad: Requisito indispensable en el disefo de cualquier entorno, producto o
servicio para conseguir una igualdad de oportunidades en cualquier ambito.

Disefio para todos. Articulo 2, parrafo quinto de la CDPD.

Es la creacion de productos, entornos, programas y servicios que puedan utilizar todas las
personas en la mayor medida posible, sin necesidad de adaptacidn ni disefio especializado.
Cabe sefialar que dicha definicidn puntualiza que el disefio universal o disefio para todos
no excluird el empleo de algun tipo de ayudas para determinadas personas con
discapacidad cuando éstas lo requieran.

Ayudas técnicas: Dispositivos tecnoldgicos y materiales que permiten habilitar, rehabilitar
0 compensar una o mas limitaciones funcionales, motrices, sensoriales o intelectuales de
las personas con discapacidad.

Personalidad juridica: Aptitud para ser sujeto titular de derechos y obligaciones.
Capacidad o capacidad juridica: Atributo de la personalidad juridica consistente en la

aptitud para ser titular de derechos y obligaciones, ejercitar los primeros y contraer los
segundos de forma personal, y comparecer en juicio por derecho propio.



Configuracion que da lugar a los tipos de capacidad que tienen las personas: capacidad de
goce y capacidad de ejercicio:
e Capacidad de goce: Aptitud para ser titular de derechos y obligaciones.

e Capacidad de ejercicio: Aptitud del sujeto para ejercitar sus derechos y contraer
sus obligaciones en forma personal y comparecer en juicio por derecho propio.
» |gualdad formal y material™
e Igualdad formal: Constituye la exigencia de un trato igual a los iguales y desigual a
los desiguales, asi como también igualdad ante la ley o en la ley.

e lgualdad material: Implica la superacion de las diferencias reales existentes entre
las personas, a través de la eliminacion de obstdculos, misma que se logra
mediante la igualdad de oportunidades.

> |gualdad de oportunidades:™ Consiste en la ausencia de discriminacién, sea ésta directa o
indirecta, asi como la adopciéon de medidas contra esa discriminacion, entre las que se
pueden encontrar algun tipo de tratamientos diferenciados (como las acciones positivas),
o la realizacion de ajustes razonables, orientados a compensar o evitar las desventajas de
una persona para participar plenamente en cualquier dmbito de la vida.*

2> Discriminacion: Toda distincién, exclusidn o restriccidon que, basada en el origen étnico o
nacional, sexo, edad, talla pequeia, discapacidad, condicién social o econdmica,
condiciones de salud, embarazo, lengua, religién, opiniones, preferencias sexuales, estado
civil o cualquier otra, tenga por efecto impedir o anular el reconocimiento o el ejercicio de
los derechos v la igualdad real de oportunidades de las personas.™

° Un significado genérico de la igualdad consiste en el cumplimiento de la exigencia de un igual reconocimiento y
satisfaccion de los derechos. Cuando se habla de igualdad, necesariamente implica hablar de diversidad, y por lo tanto,
de “cuando se esta justificado tratar de manera igual a los seres humanos y cuando esta justificado tratarlos de manera
diferente”. DE ASIS, R., CAMPOY, |., BENGOECHEA, M. A. Derecho a la igualdad y a la diferencia: Andlisis de los principios
de no discriminacién, diversidad y accion positiva, en DE LORENZO, R., Y PEREZ BUENO, L.C. (Directores), Tratado sobre
Discapacidad, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2007, pp. 115.
! Criterio conformado a partir de la definicidon que sobre dicho término aporta la Ley espafiola 51/2003 de Igualdad de
Oportunidades, No discriminacidn y Accesibilidad Universal para las Personas con Discapacidad.
2 Una condicién especial para el goce de la igualdad de oportunidades es el reconocimiento de la diversidad y de las
necesidades particulares de las personas con discapacidad. En consecuencia, la falta de consideracion de tales
diferencias, es decir, “la homogenizacion excluyente a partir de parametros mayoritarios o hegemonicos constituiria una
denegacion de igualdad de oportunidades, y por lo tanto, un caso de discriminacién”. COURTIS, C., Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad: éante un nuevo paradigma de proteccion?, en Los Derechos de las Personas
con Discapacidad. Seminario Internacional Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, Secretaria
de Relaciones Exteriores, Programa de Cooperacidn sobre Derechos Humanos México-Comisién Europea, México, 2007,
pp. 82.
3 Definicién retomada de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacidn de México, misma que si es objeto de
un analisis es posible separarla en 3 elementos:

1. Una conducta (que puede ser por accidn u omision, con intencién o sin ella), que consiste en un trato

diferenciado entre personas.



“» Tipos de discriminacién™

e Discriminacion directa: Hay discriminacién directa cuando una persona recibe un
trato menos favorable que otro en situacion similar, por alguna causa relacionada
con uno de los motivos prohibidos de discriminacién.

En este tipo de discriminacién es evidente la intencion que se tiene por
discriminar.

e Discriminacion indirecta: Consiste en el empleo de criterios aparentemente
neutrales, pero que en la practica implican una desventaja injustificada para un
grupo de personas en particular.

En este tipo de discriminacién lo que importa es el resultado, y no tanto si se tenia
o no la intencién de discriminar.

2 Discriminacion por motivos de discapacidad. Articulo 2, parrafo 3 de la CDPD.
Cualquier distincion, exclusion o restriccion por motivos de discapacidad que tenga el
propdsito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el goce o ejercicio, en igualdad de
condiciones, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los dmbitos

2. Que se basa en una valoracion negativa atribuible a la persona, y que no admite cuestionamiento alguno. En
otras palabras, se trata de un prejuicio o estigma que le rodea, otorgandole por ese solo hecho un trato de
inferioridad.

3. Y que constituye la violacién o vulneracion de derechos.

No basta llevar a cabo una distincidn entre las personas basada en un prejuicio hacia alguna de ellas, sin que
dicha conducta impacte en la esfera de derechos de la persona no elegida o tratada con inferioridad, ya que de
lo contrario se quedaria en el mero ambito de las distinciones sin efecto juridico alguno.
De forma adicional a esos elementos, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos sugiere aplicar los criterios de
razonabilidad, proporcionalidad y objetividad a la conducta que se sospecha es discriminatoria, con la finalidad de
evaluar si el fin y los efectos de las medidas o las omisiones de que se trate son legitimos, si existe una relacién de
proporcionalidad clara y razonable entre ellos, y si son compatibles con la naturaleza de los derechos que se pretende
proteger.
En ese orden de ideas, la Opinién Consultiva No. 18 de 17 de septiembre de 2003, emitida por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, ha expresado, al examinar las implicaciones de trato diferenciado que algunas normas pueden
dar a sus destinatarios, que “no toda distincion de trato puede considerarse ofensiva por si misma de la dignidad
humana”, retomando lo formulado por la Corte Europea de Derechos Humanos, al sefialar que “sdlo es discriminatoria
una distincion cuando carece de justificacion objetiva y razonable” (parrafo 89).
Ampliando el argumento anterior, la Opinidn Consultiva destaca:
“91. [n] 0 habrd, pues, discriminacidn si una distincion de tratamiento estd orientada legitimamente, es decir, si
no conduce a situaciones contrarias a la justicia, a la razén o a la naturaleza de las cosas. De ahi que no pueda
afirmarse que exista discriminacion en toda diferencia de tratamiento del Estado frente al individuo, siempre
que esa distincion parta de supuestos de hecho sustancialmente diferentes y que expresen de modo
proporcionado una fundamentada conexion entre esas diferencias y los objetivos de la norma, los cuales no
pueden apartarse de la justicia o de la razén, vale decir, no pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos,
despdticos o que de alguna manera repugnen a la esencial unidad y dignidad de la naturaleza humana”.
4 Las referencias conceptuales a los términos de discriminacidon se hacen tomando como fundamento la Observacion
General No. 20, La no discriminacion y los derechos econdmicos, sociales y culturales articulo 2, pdrrafo 2 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 422
periodo de sesiones, Ginebra, 4 a 22 de mayo de 2009, Distr. General E/C.12/GC/20, 2 de julio de 2009.
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politico, econdmico, social, cultural, civil o de otro tipo. Asimismo incluye todas las formas
de discriminacion, entre ellas, la denegacidn de ajustes razonables.

» Medidas contra la discriminacién®
Son aquellas que tienen como finalidad prevenir o corregir que una persona (con
discapacidad) sea tratada de una manera, directa o indirecta, menos favorable que otra
que no tenga discapacidad, en una situacién analoga o comparable; consistiendo, entre
otras, en la prohibicidn de conductas discriminatorias, tratamientos diferenciadores,® y
exigencias de accesibilidad, de eliminacién de obstdculos, y de realizacidn de ajustes
razonables.

2> Ajustes razonables. Articulo 2, parrafo 4 de la CDPD.
Se entienden las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan
una carga desproporcionada o indebida en un caso particular para garantizar a las
personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas,
de todos los derechos humanos y libertades fundamentales."’

3 Definicion aportada por la Ley espafiola 51/2003 de Igualdad de Oportunidades, No discriminacion y Accesibilidad
Universal para las Personas con Discapacidad. Articulos 6y 7.

% En algunas ocasiones resulta necesaria la realizacion de ciertas medidas que coadyuven a compensar situaciones de
desventaja y de discriminacidn histdrica, enfrentada cotidianamente por parte de las personas con discapacidad.

Esas medidas son conocidas con el nombre de tratamientos diferenciados, es decir, diferenciaciones justificadas:
objetivas, razonables y proporcionadas, que tienen por finalidad que ciertas personas que se encuentran en una
situacion de desventaja social se equiparen con el resto de la sociedad, compensando las discriminaciones sufridas en el
pasado mediante la redistribucidon de los bienes sociales, valorando de manera positiva la diversidad, al ubicar a
personas de diversos grupos en los diferentes ambitos sociales. Algunos tipos de tratamientos diferenciados pueden ser
las “medidas de diferenciacion” (diferencian positivamente a individuos que se encuentran en situaciones desventajosas
pero sin perjudicar a otros), las “acciones positivas (compensan situaciones de desventaja de las personas con
discapacidad para su incorporacién o participacién social), o las llamadas “discriminaciones positivas” (cuotas). DE ASIS,
R., CAMPOY, |, BENGOECHEA, M. A. Derecho a la igualdad y a la diferencia: Andlisis de los principios de no
discriminacién, diversidad y accién positiva, en DE LORENZO, R., Y PEREZ BUENO, L.C. (Directores), Op. cit., pp. 132-137.
7 a realizacién de un ajuste razonable constituye la aplicacion del principio de igualdad, es decir, la adaptacion de las
condiciones para que las personas con discapacidad puedan ejercer sus derechos de igual modo que el resto de las
personas. PALACIOS, A., El derecho a la igualdad de las personas con discapacidad y la obligacion de realizar ajustes
razonables, en CAMPQY CERVERA, I. (Ed), Los derechos de las personas con discapacidad: perspectivas sociales, politicas,
juridicas y filosoficas. Debates del Instituto Bartolomé de las Casas No. 2. Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de
las Casas” Universidad Carlos Il de Madrid, Editorial Dykinson, S. L., Madrid, 2004, pp. 198.

Como puede verse, la definicion aportada por la Convencidn acerca del término “ajustes razonables” establece que los
mismos no deben ser una carga desproporcionada o indebida para el sujeto que se encuentra obligado a realizarlos,
pues de lo contrario se considerard que esos cambios o modificaciones no estan justificados y, por lo tanto, no deben
llevarse a cabo.

Al respecto, la doctrina sobre el tema sefiala que la obligacion de llevar a cabo o no los ajustes dependera del analisis
que se haga en cada caso en concreto, debiendo tomar en cuenta, entre otros factores, los costos de la medida a
realizar, el tamafio de la entidad que la debe poner en practica y su situacién financiera, la posibilidad de obtener algin
tipo de apoyo o subvencion para la realizacion de la modificacion, la afectacion de algun modo al resto de personas que
no se beneficiaran con la medida, asi como los efectos discriminatorios que pudieran resultar para la persona con
discapacidad, en caso de su no adopcion

Se resalta este Ultimo elemento, es decir, los efectos discriminatorios que pudiera tener para la persona con
discapacidad el que no se lleve a cabo un ajuste razonable a su favor, toda vez que se considera que éste debe ser el
principal factor a tomarse en cuenta para la determinacién de si se esta o no ante una obligacién de este tipo, ya que no
se debe olvidar que en todo caso, sea cual sea el motivo o argumento empleado para no llevarlo a cabo, el efecto de su
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Modelos de la discapacidad

A lo largo de la historia han surgido diversas concepciones para explicar las causas que originan la
discapacidad, siendo éstas el punto a partir de las cuales la sociedad y los Estados han abordado el
fendmeno, transitando de concepciones que promovian el exterminio y la exclusién de las
personas con discapacidad, el proteccionismo o paternalismo de las mismas, hasta llegar a una
etapa en la que no es posible entender la discapacidad si no se vincula con los derechos humanos.

Es por ello que resulta interesante exponer brevemente los modelos que han derivado de las
diferentes explicaciones de la discapacidad,'® para estar en posibilidad de entender el marco
normativo que se expondrd lineas mds adelante, y en el cual se fundamenta el presente apartado
del Protocolo, toda vez que se parte del postulado del reconocimiento de las personas con
discapacidad como seres humanos, con igualdad de derechos que el resto de las personas, pero
con una condicién en particular, es decir, su discapacidad, que justifica la necesidad de
instrumentar una serie de medidas para que puedan ejercer sus derechos en igualdad de
condiciones que las demas personas.

+ Modelo de prescindencia. Grecia / Roma / Edad Media
Este modelo fundamentaba la causa de la discapacidad en un motivo religioso (ya fuera por un
pecado cometido por los padres/madres, o por un enojo de los dioses), y consideraba a las
personas con discapacidad como innecesarias, toda vez que no tenian nada que aportar a la
sociedad, y mas bien eran vistas como una carga para sus familias, por lo que era necesario
prescindir de ellas. Un medio empleado era el infanticidio de nifios y nifias con discapacidad, y en
el caso de las personas adultas, la marginacion.

+ Modelo médico-rehabilitador. Comienzos del siglo XX.
A diferencia del anterior, este modelo consideraba que la causa de la discapacidad no era una
cuestion religiosa, sino una de caracter médico, es decir, una limitacién fisica, psiquica o sensorial

omisién implicaria una discriminacion indirecta, llegando al mismo punto en que se inicié con su solicitud, es decir, una
ausencia de igualdad de oportunidades.

En razén de ello se propone que en tales casos debe arribarse a una solucién que, sin afectar de una manera gravosa a la
parte obligada (y tomando debidamente en cuenta su situacion particular), efectivamente se cumpla con la adecuacion
“necesaria” (tal como la llama la Convencién) para que las personas con discapacidad pueden gozar del entorno, los
servicios, y del ejercicio de derechos como lo haria cualquier otra persona sin discapacidad. De lo contrario, en todo caso
se podria argumentar la desproporcionalidad de la medida por cualquier motivo. Al respecto véase lo sefalado en el
capitulo 11, en el principio de igualdad y no discriminacion, y en el de accesibilidad, en los que se sigue el mismo criterio
(para mayor ahondamiento del tema se sugiere consultar, ademas de la fuente sefialada anteriormente, la siguiente:
NACIONES UNIDAS, Manual para parlamentarios sobre la Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad y su Protocolo Facultativo, Naciones Unidas, Ginebra, 2007, pp. 60 a 70).

Un elemento mas a destacar en el caso de los ajustes razonables atiende al hecho de que tales modificaciones deben
llevarse a cabo atendiendo a casos concretos y particulares, tal cual lo sefiala la Convencidn, es decir, cuando colocan a
la persona con discapacidad en una “situacion de desventaja sustancial en comparacién con otras personas sin
discapacidad”. Por lo que las desventajas que son menores o triviales no impondran la obligacion de llevar a cabo ajustes
razonables. PALACIOS, A., El derecho a la igualdad de las personas con discapacidad y la obligacion de realizar ajustes
razonables, en CAMPOY CERVERA, I. (Ed), Op. cit., pp. 200.

' GONZALEZ RAMOS, AK., Capacidad juridica de las personas con discapacidad, Comision Nacional de los Derechos
Humanos, México, 2010, pp. 13 a 17.
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que traia como consecuencia que las personas con limitaciones fueran vistas como “personas
rotas” o enfermas, por lo que tenian que ser “rehabilitadas” y “normalizadas” para integrarlas a la
sociedad.

En este modelo, la discapacidad es entendida como una enfermedad, y la persona con
discapacidad es vista en su individualidad, pues es ella la causante del problema y quien tiene que
adecuarse a la sociedad misma, a través de medidas normalizadoras enfocadas principalmente en
el ambito de la salud.

Este modelo surgid en los inicios del siglo XX con las personas mutiladas o heridas de por vida en la
Primera Guerra Mundial, generando un sistema de servicios como una medida para compensarlas.
Posteriormente, en la década de los afos sesenta del siglo pasado, dichas medidas se aplicaron a
todas las personas con deficiencias, sin importar el origen de éstas, enfocdndose principalmente a
la educacién especial, al trabajo protegido, a la rehabilitacion médica, a las cuotas laborales y a los
servicios de asistencia, en lugar de propiciar los mecanismos para que las personas con
discapacidad pudieran participar directamente en la sociedad.

+ Modelo social. Finales de los sesentas, principios de los setentas del siglo pasado.
En estricto rechazo al modelo anterior, el social ha justificado la causa de la discapacidad en la
sociedad misma y no en las limitaciones de la persona, al ser omisa (la sociedad) en considerar las
necesidades particulares de las personas con discapacidad.

Este modelo surgidé en Inglaterra y en los Estados Unidos de América a finales de los sesentas y
principios de los afos setenta, con el denominado “movimiento de vida independiente”,
promovido por las organizaciones de la sociedad civil de personas con discapacidad, a partir del
cual se replantearon las causas que originaban la discapacidad, es decir, las barreras fisicas y
actitudinales de la sociedad en su conjunto: inaccesibilidad de los edificios, del transporte, de la
infraestructura urbana y de los servicios, entre otros elementos.

De este modo, la solucion aportada por el modelo social se ha enfocado en corregir a la sociedad
misma para eliminar las barreras sociales y actitudinales, ademas de las fisicas, con la finalidad de
lograr la inclusién de las personas con discapacidad y su participacién en todas las etapas de la
vida en comunidad, tomando en cuenta sus diferencias y su diversidad.

+ Modelo de derechos humanos®’
Modelo vigente, basado en los fundamentos que dieron origen a la CDPD y, en buena parte, en lo
sefialado por el modelo social, que:

a) Reconoce la dignidad de las personas con discapacidad y la titularidad de derechos
humanos, asi como la facultad, antes denegada, de adoptar las decisiones que les puedan

19 INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS, Derechos de las personas con discapacidad, Mdédulo 6, Serie
Mddulos, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, C.R., 2007, pp. 14.
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afectar directamente. En otras palabras “busca rescatar las capacidades en lugar de

acentuar las discapacidades”.”

b) Parte del principio de la diferencia y aceptacion de la discapacidad como parte de la
diversidad y condicion humana, siendo éstos, elementos encaminados a la eliminacion de
prejuicios y estereotipos generados por las diferencias entre las personas, fomentando
una igualdad basada en las diferencias.

Il Marco juridico

Una vez expuestos los diversos modelos explicativos de la discapacidad, y recalcando que
actualmente es el modelo de derechos humanos el dominante en el tema, es preciso delimitar el
marco juridico vigente en la materia a nivel internacional, con el propdsito de encuadrar los
principios y consideraciones del presente apartado del Protocolo.

En el dambito internacional son diversos los instrumentos, tanto del ambito universal como
regional, en los cuales se pueden encontrar disposiciones aplicables a las personas con
discapacidad, ya se trate de ordenamientos generales de derechos humanos, o bien, especificos
en el tema de la discapacidad.

Asi tenemos que tanto la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, los Pactos
Internacionales de Derechos Civiles y Politicos, y Econdmicos, Sociales y Culturales (del ambito
universal), como la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos y su Protocolo Adicional
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (del dmbito
regional), aun cuando son tratados de caracter general, sus disposiciones resultan aplicables a las
personas con discapacidad, al sefialar cada uno de ellos, que esta prohibido establecer distinciones
entre las personas en el ejercicio de los derechos que ellos prevén; distinciones que engloban la
condicién de discapacidad.

Por su parte, en cuanto a tratados internacionales especificos en el tema de la discapacidad, es
preciso mencionar a la Convencion Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad,”! que era hasta hace poco el Unico tratado
vinculante en la materia, sin embargo, atendiendo a su contenido, es preciso sefialar que la misma
ha sido superada por la CDPD, la cual fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en 2006.”

° GONZALEZ RAMOS, AK., Capacidad juridica de las personas con discapacidad, Op. cit., pp. 17.

2 Adoptada el 07 de junio de 1999 por la Asamblea General de la Organizacién de los Estados Americanos. Firmada por
México el 08 de junio de 1999 y aprobada por el Senado el 26 de abril de 2000. Publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 12 de marzo de 2001.

2E| 13 de diciembre de 2006 y firmada por México el 30 de marzo de 2007, y aprobada por el Senado el 27 de
septiembre de 2007. Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 02 de mayo de 2008 y en vigor al dia siguiente.
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Dicha Convencidn constituye el principal instrumento internacional de caracter vinculante sobre la
materia, en el que ademas de reconocer los derechos de las personas con discapacidad, establece
una serie de medidas que se deben instrumentar para que aquellos puedan ser ejercidos en
igualdad de condiciones que las demds personas, asegurando de ese modo su participacién e
inclusion plenas.

Como se seald anteriormente, la Convencién establece un cambio de paradigma por lo que a este
tema se refiere, considerando a la discapacidad como una cuestién de derechos humanos, y no
como una enfermedad o carga (como lo hacia el modelo médico-rehabilitador), estableciendo la
eliminaciéon de barreras, tanto fisicas como sociales, para el efectivo goce y ejercicio de los
derechos.

Entre aquellos que reconoce este instrumento internacional se encuentran los derechos relativos a
la igualdad y no discriminacion, a la accesibilidad, a vivir de forma independiente y a ser incluidas
en la sociedad, asi como el igual reconocimiento como persona ante la ley, entre otros, sin los
cuales no podria concebirse el goce y ejercicio del resto de derechos de las personas con
discapacidad.

© Derecho a la igualdad y derecho a la no discriminacion

El derecho a la igualdad y no discriminacién de las personas con discapacidad no puede
entenderse si no se enmarca dentro de la tematica de las diferencias, puesto que aun cuando un
ordenamiento contemple una disposicidn que ordene una igualdad entre todas las personas
(igualdad formal), esto no conlleva necesariamente que en la practica se lleve a cabo. La “igualdad
como norma no suprime la desigualdad como hecho”.”

Lo anterior se presenta pues no se debe olvidar la situacidon de desventaja a la que se enfrentan las
personas con discapacidad, derivada de un entorno con barreras, que inhiben su accesibilidad, asi
como el goce y ejercicio de sus derechos, configurandose asi, una discriminaciéon indirecta en su
contra.

De esta forma puede decirse que “la igualad formal no asegura el reconocimiento de las
necesidades especificas y concretas de los que de hecho son “diferentes” como es el caso de las
personas con discapacidad”.*

Por lo tanto, para lograr que esa igualdad formal se traduzca en una igualdad material, las
personas con discapacidad requieren que se lleven a cabo medidas para que efectivamente
puedan ejercer sus derechos (de ahi la importancia de conceptos clave como medidas contra la
discriminacién, que implican a su vez otros como accesibilidad, disefio para todos, o ajustes
razonables).

= PALACIOS, A., El derecho a la igualdad de las personas con discapacidad y la obligacion de realizar ajustes razonables,
en CAMPOQY CERVERA, I. (Ed), Op. cit., pp. 193.
2% COMISION DE DERECHOS HUMANOS DEL DISTRITO FEDERAL, Op. cit., pp. 47.
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¢ Derecho a igual reconocimiento como persona ante la ley

El derecho a igual reconocimiento como persona ante la ley es un derecho que se encuentra
reconocido en el articulo 16 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como de
manera particular para las personas con discapacidad en el articulo 12 de la CDPD, teniendo por
finalidad delimitar las medidas que deben adoptarse por los Estados firmantes para que pueda ser
ejercido en igualdad de condiciones que las demds personas.

Sin el afan de jerarquizar o privilegiar un derecho sobre otro u otros, el derecho a igual
reconocimiento como persona ante la ley es uno de los mas importantes y fundamentales de las
personas con discapacidad, toda vez que constituye un derecho “llave” para la apertura de otros
derechos, al ser aquel a partir del cual se reconoce la personalidad juridica de las personas con
discapacidad, y por lo tanto, su aptitud para ser titular de derechos, es decir, para poder gozar y
ejercer los mismos como cualquier otra persona, y en su caso, exigir su cumplimiento o reparacion
ante autoridad competente e imparcial, en el supuesto de ser violentados o vulnerados.

Tradicionalmente, tomando como fundamento el modelo explicativo de la discapacidad “médico-
rehabilitador”, se habia negado el reconocimiento de este derecho a las personas con
discapacidad, afirmando que por el solo hecho de tener una discapacidad, sea cual fuere el grado y
tipo de la misma, tenian limitada su autonomia y capacidad para la toma de sus propias
decisiones. De manera particular se resalta el caso de las personas con discapacidad intelectual y
mental o psico-social, a las que se les niega, incluso actualmente, su libertad de decisién,
capacidad de eleccién y de participacion social. Sin embargo, la CDPD ha venido a restituir este
derecho a las personas con discapacidad, estableciendo no sélo un reconocimiento del mismo,
sino las acciones necesarias para su proteccion.

¢ Derecho a la accesibilidad

La accesibilidad es considerada por la CDPD como uno de los principios rectores de la misma, la
cual puede entenderse desde dos puntos de vista:

= Como un requisito indispensable en el disefio de cualquier entorno, producto o servicio,
posibilitando la facultad de acceder, circular, o comunicarse, y
= Un medio para conseguir una igualdad de oportunidades.

En ambos casos, sea cual sea la acepcidn empleada, la misma se convierte en un elemento en
comun respecto a los derechos de las personas con discapacidad, toda vez que tiene como
objetivo fundamental eliminar las barreras y obstaculos de todo tipo, que dificultan el ejercicio de
los mismos, siendo causantes de conductas discriminatorias.

Ahora bien, no se debe perder de vista que el principio de accesibilidad desde hace algunos afios
se ha venido vinculando con la terminologia de disefio universal y con el concepto de disefio para
todos, el cual tiene como finalidad que todos los elementos y entornos sean utilizados por el
mayor numero de personas, sin importar si tienen o no alguna discapacidad, pues se parte de la
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diversidad de las personas para evitar que en el ejercicio de algun derecho existan distinciones,
precisamente por esas diferencias.

Por lo tanto, es posible concluir que el principio de “accesibilidad ha adquirido importancia como
expresiéon de un derecho a participar, a no ser discriminado, y con ello su acepcién se ha hecho
mas amplia y genérica, mas proxima a la idea de calidad de vida e igualdad, universalizando su
mensaje”.”

En otras palabras, promueve el derecho a la autonomia de las personas con discapacidad,
disfrutando de la misma calidad de relacién con su entorno que cualquier otra persona.

& Derecho a la participacién e inclusién plenas y efectivas en la sociedad

La participacion e inclusién plenas y efectivas en la sociedad constituyen tanto un principio como
un derecho, que tienen como fin ultimo el que las personas con discapacidad formen parte de la
comunidad en que viven, ya sea siendo tomadas en cuenta en la adopcién de decisiones que les
afecten, adoptando ellas mismas sus propias decisiones personales sin la influencia de terceras
personas, o bien, asumiendo la responsabilidad de las consecuencias de sus decisiones, incidiendo
de esta manera en la concrecidn de su plan y calidad de vida.

Conviene aqui hacer un pequefio paréntesis, y detenerse para conocer qué es lo que se entiende
por calidad de vida, pues de esta manera se tendra una visién mucho mas amplia de lo que implica
para las personas con discapacidad el que su derecho a vivir de forma independiente y a ser
incluidas en la sociedad sea respetado, garantizado y ejercido por ellas.

Asi las cosas, la calidad de vida “se define como la percepcién del individuo sobre su posicidn en la
vida dentro del contexto cultural y el sistema de valores en el que vive y con respecto a sus metas,
expectativas, normas y preocupaciones. Es un concepto extenso y complejo que engloba la salud
fisica, el estado psicoldgico, el nivel de independencia, las relaciones sociales, las creencias
personales y la relacién con las caracteristicas sobresalientes del entorno”.*®

En ese sentido, es importante resaltar que este principio o derecho, necesariamente debe
entenderse como una dualidad, pues su ejercicio se refleja siempre en un entorno o ambito, ya
que la participacion activa de las personas con discapacidad no podria concretarse, si a su vez, el
resto de la sociedad no toma conciencia y se vuelve receptiva respecto de la discapacidad y de las
personas con discapacidad, asumiendo un criterio respetuoso, por decirlo de algin modo, libre de
estereotipos y prejuicios en su contra, reconociéndoles un rol social, respetando su dignidad como
personas, asi como la titularidad y ejercicio de derechos, elemento indispensable, como ya se dijo,
para que puedan desarrollar su proyecto de vida.

» Ibidem, pp. 1219.
%8 Ibidem, pp. 1211.
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No debe perderse de vista que en algunas ocasiones, para lograr la participacion e inclusion social,
algunas personas con discapacidad requeriran de algln tipo de ayudas técnicas o asistencia
personal, lo cual no debe ser entendido como una dependencia o falta de autonomia, sino
simplemente como un auxilio para la utilizacién de los bienes y servicios, y para el disfrute de los
entornos en igualdad de condiciones que las demds personas, tomando en consideracién la
heterogeneidad de las personas con discapacidad, y las necesidades individuales de cada una de
ellas.

Esta acotacién se manifiesta con especial énfasis respecto a las personas con discapacidad
intelectual y mental, pues es a ellas a quienes tradicionalmente se les niega su reconocimiento
como persona ante la ley, asi como su derecho a vivir de forma independiente y a ser incluidas
plenay efectivamente en la sociedad.

Baste un ejemplo para visualizar la sefialada dualidad del derecho de las personas con
discapacidad a participar y a ser incluidas en la sociedad, asi como el apoyo personal que en
algunas ocasiones requiere su ejercicio: Para que una persona con discapacidad auditiva pueda
tener participacién en un juicio (ejerciendo su derecho de participacion e inclusidn en la sociedad
a través del ejercicio de su derecho de acceso a la justicia), serd necesario que en todas las
actuaciones judiciales se le proporcione la asistencia de una persona intérprete de Lengua de
Sefias Mexicana, con la finalidad de que le dé a conocer lo sucedido en cada una de las etapas que
conforman el juicio, garantizando de ese modo otros derechos relacionados con el de acceso a la
justicia, como lo es el de un debido proceso, o el de acceso a la informacion.

Por lo tanto, no debe perderse de vista que la ausencia de este derecho, la vulneracién o la
restriccion del mismo, invariablemente influird en una escasa interaccidon de las personas con
discapacidad con la sociedad que les rodea, y por lo tanto, un escaso ejercicio de todos los
derechos de las que son titulares, entre ellos, el derecho de acceso a la justicia.

¢ Implicaciones con el derecho de acceso a la justicia

Partiendo de la caracteristica de interdependencia de todos los derechos humanos resulta facil
comprender cdmo los derechos expuestos anteriormente se relacionan entre si, e impactan en el
resto de los derechos de los que son titulares las personas con discapacidad. Pues sin el
reconocimiento de su personalidad y capacidad juridica para ser titulares de derechos, e intervenir
directamente en un juicio, sin la posibilidad de participar plenamente en la comunidad sin
discriminacién, y sin una adecuada accesibilidad de los entornos, se verian imposibilitadas para
ejercer cualquier derecho.

Asi las cosas, es facil encontrar la correlacién entre los derechos de accesibilidad, igualdad y no
discriminacién, participacidon e inclusidon plenas y efectivas en la sociedad, y derecho a igual
reconocimiento ante la ley con el propio de acceso a la justicia, pues cada uno de aquellos se
encuentra ligado a éste por virtud de los principios que lo fundamentan (desarrollados en el
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capitulo siguiente), y que resultan esenciales por las implicaciones que tienen para las y los
juzgadores cuando resuelven asuntos en los que interviene una persona con discapacidad.?”’

De esta manera, tal como lo dispone el articulo 13 de la Convencién, la obligacion por parte de las
autoridades judiciales de llevar a cabo los debidos ajustes al procedimiento podra expresarse por
diversas vias, de diversas formas, y en diferentes grados, segun el principio que imprima de
contenido al derecho de acceso a la justicia, y segun las necesidades particulares de la persona con
discapacidad, lo que en su conjunto propiciara que el derecho en cuestién se ejerza en igualdad de
condiciones, respetando el derecho a la igualdad de oportunidades de las personas con
discapacidad.

De esta manera, a continuacién se exponen los 8 principios que impactan en el acceso a la justicia
de las personas con discapacidad.

. Principios

En el presente capitulo se enuncian 8 principios que de acuerdo a la CDPD rigen la aplicacién de las
normas relativas a las personas con discapacidad, y que por lo tanto deben considerarse en la
tramitacién de un juicio en el que ellas intervengan o participen, ejerciendo su derecho de acceso
a la justicia.

Los principios sefialados buscan presentar lineamientos generales que las y los juzgadores pueden
aplicar de manera directa, o bien, usar como criterio de interpretacidn.

Los principios son los siguientes:

1. Aceptacion del modelo de derechos humanos
de la discapacidad

2. Mayor proteccion de las personas con
discapacidad (principio pro persona)

3. lgualdad y no discriminacion

4. Accesibilidad

7 E| derecho de acceso a la justicia es el principal derecho que se desarrolla en el presente Protocolo y que
paraddjicamente se constituye como la “llave” para poder disfrutar y ejercer otros. Encuentra su fundamento tanto en la
CDPD en su articulo 13, claro esta, sin dejar de mencionar su reconocimiento en otros instrumentos internacionales de
caracter general, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, o la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos.
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5. Respeto a la dignidad inherente, autonomia
individual, libertad para tomar las propias
decisiones, independencia de las personas

6. Participacion e inclusidn plenas y efectivas en
la sociedad

7. Respeto por la diferencia. Aceptacion de la
discapacidad, como parte de la diversidad y
condicién humana

8. Respeto a la evolucion de las facultades de
nifas y nifos con discapacidad. Derecho a
preservar su identidad

En términos didacticos, la columna de la izquierda hace referencia a los instrumentos juridicos que

reconocen los principios aludidos, la central a lo que éstos expresan, y la columna de la derecha a

las consideraciones que debe hacer la o el juzgador para brindar una atencién diferenciada.
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*Se sugiere a las y los juzgadores
observar este principio en todas
las etapas del proceso en los que
intervenga una persona con
discapacidad, sin importar la
materia del mismo y el cardcter

Este modelo de la discapacidad
sitla a la misma como una cuestion

de derechos humanos, teniendo
como eje fundamental a la persona
con discapacidad y a su dignidad,
dejando de lado el asistencialismo
y el enfoque sanitario.

El centro del problema deja de ser
la persona con discapacidad, y lo
traslada afuera, es decir, en la
sociedad; colocando a la persona
en el centro de todas las decisiones
qgue le afecten, reconociéndole
autonomia e independencia vy
liberandola de  estigmas vy
prejuicios en su contra.”

En ese tenor, el modelo de
derechos humanos deja de ver a la
discapacidad como una
enfermedad, y ahora la coloca
como un elemento que evoluciona
y que resulta de la interaccidn de
las personas con la sociedad, y con
las barreras que ésta impone.

con el que participe, ya que se
propone que el modelo de
derechos humanos de Ia
discapacidad sea el eje sobre el
cual se base cualquier acto
judicial o resolucidon que afecte a
ese grupo de poblacion.

*Asimismo, se propone que la
fundamentacién de la atencién y
resolucion de los juicios en los
que las personas con
discapacidad sean parte, se base
en una vision de la discapacidad
libre de prejuicios y estereotipos,
ajena a concepciones
proteccionistas o] de
dependencia.

*Asi como tomando como punto
de partida el reconocimiento de
la titularidad de derechos de las
personas con discapacidad y de la
proteccion mas amplia de los

mismos, lo cual favorecera su

2 Eg preciso mencionar que en algunas ocasiones se llega a considerar como un mismo modelo el social y el de derechos
humanos, en tanto que en otras se les toma en cuenta como dos modelos explicativos independientes. Lo innegable es
que el de derechos humanos toma como punto de partida diversos elementos de los contenidos en el modelo social (tal
como se puede apreciar en el contenido del capitulo 1), que dan la pauta para ubicar a la discapacidad en un plano de
derechos humanos, poniendo especial énfasis en la diversidad de las personas con discapacidad.

Sin perjuicio de lo anterior, se aclara que para efectos diddcticos, en el capitulo Ill referido a las sentencias que
ejemplifican los principios expuestos en este capitulo Il, se hard mencién del “modelo social”, puesto que los
precedentes enunciados hacen uso de esta terminologia y no de la de derechos humanos.

2 Al respecto, la Observacidn general nimero 5 (personas con discapacidad) del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de la Organizacidon de las Naciones Unidas, en su pdrrafo 15 reconoce que “[..] Mediante la
negligencia, la ignorancia, los prejuicios y falsas suposiciones, asi como mediante la exclusion, distincién o separacidn,
las personas con discapacidad se ven muy a menudo imposibilitadas de ejercer sus derechos [...] sobre una base de
igualdad con las personas que no tienen discapacidad”.

1”
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En otras palabras, dejando de lado
la deficiencia de las personas con
discapacidad, responsabiliza a la
comunidad por no estar preparada
para incluir en ella a todas las
personas, y por estar disefiada de
una forma restrictiva y
excluyente.®

Como puede observarse, es a partir
del modelo de derechos humanos
de la discapacidad que se van
entrelazando el resto de los
principios que se sefalardn a
continuacion, ya que este principio
toma como base el reconocimiento
de la diversidad de las personas, en
virtud de la cual las variedades
funcionales deben ser tomadas en
cuenta para la necesaria busqueda
de la igualdad material entre ellas,
fundamentada en el respeto de la

inclusion y participacién social
plena.

*Sin olvidar que en algunas
ocasiones sera necesario, para
lograr el anterior objetivo,
considerar la instrumentaciéon de
medidas contra la discriminacidn,
como lo es la realizacion de
ajustes razonables, para un
efectivo respeto del derecho a la
igualdad y no discriminacion,
atendiendo a las barreras
impuestas por el entorno, que

dificultan el ejercicio de los
derechos.
*Un elemento primordial

relacionado con este principio es
el saber cuando se esta en
presencia de una persona con
discapacidad.

toma de sus decisiones.*

En algunas ocasiones, los Estados
llegan a expedir una credencial a
las personas con discapacidad
para acreditar su condicidn,
exigiendo como requisito previo
para la emisiéon de la misma un
certificado médico, lo cual coloca
a la discapacidad en un modelo
de tipo médico-rehabilitador,
alejandola del modelo de
derechos humanos.

Por lo tanto, ante tal retroceso
con la existencia de ese tipo de
acreditaciones, se sugiere a las y

% | a Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de México, al resolver el Amparo en Revision 410/2012, basé su
resolucién en el marco tedrico juridico de la discapacidad bajo la doctrina de los principios de igualdad y de no
discriminacidn, los cuales, a su vez, parten del reconocimiento o adopcién del modelo de derechos humanos de la
discapacidad.

31 En la resolucién del Amparo en Revisién 410/2012, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de México
considerd un criterio en el mismo sentido, al sefialar que si bien uno de los presupuestos en el ambito de la discapacidad
es el modelo de derechos humanos, éste a su vez se fundamenta o parte de los principios de dignidad de la persona,
accesibilidad universal, transversalidad, disefio para todos y respeto a la diversidad. Al respecto, véase la tesis aislada de
rubro “DISCAPACIDAD. PRESUPUESTOS EN LA MATERIA QUE DEBEN SER TOMADOS EN CUENTA POR LOS OPERADORES
DEL SISTEMA JURIDICO MEXICANO”; [TA]; 102 Epoca; la. Sala; S.J.F. y su Gaceta;, Libro XVI, Enero de 2013, Tomo 1,
pagina 633.
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los jueces el no fundamentar la
consideracion de si una persona
tiene o no discapacidad con la
presentacion de ese tipo de
certificados médicos.*

Por el contrario, se propone partir
en todo momento de la auto-
identificacion que la propia
persona emita, de considerarse
como persona con discapacidad,
bastando dicha declaracién para
desplegar las acciones que
garanticen un efectivo ejercicio
del derecho de acceso a la justicia
de las personas con discapacidad.

En otras palabras, seria
pertinente el no considerar como
un requisito la acreditacion oficial
de la discapacidad para la
implementacion de las medidas
de caracter judicial desarrolladas
en el presente Protocolo, las
cuales devienen de la aplicaciéon
del marco juridico internacional
de proteccion de las personas con
discapacidad, y no del
cumplimiento o incumplimiento
de acreditaciones de algun tipo.*

Sin perjuicio de lo anteriormente
sefialado, cabe destacar que
habra supuestos en los que previo
a que la persona con discapacidad
se reconozca como tal, serd

2 respecto, el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en las Observaciones finales formuladas
al Estado del Paraguay, ha determinado que le preocupa que el certificado de discapacidad que se emite en ese pais, se
base Uunicamente en las deficiencias fisicas, en oposicién al modelo de derechos humanos previsto por la CDPD, por lo
que le ha recomendado que revise y modifique tales requisitos de valoracion, haciéndolos consistentes con los
principios de la citada Convencion. Observaciones finales sobre el informe inicial del Paraguay, aprobadas por el Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en su noveno periodo de sesiones (15 a 19 de abril de 2013).
CRPD/C/PROY/CO/1, Distr. general 15 de mayo de 2013, parrafos 44 y 45.

3 E| Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en las Observaciones finales formuladas a Espafia,
emitié una recomendacion en ese sentido, reconociendo la existencia de la Ley 26/2011, que elimina el requisito del
reconocimiento oficial de la discapacidad para la aplicacién de la medidas de defensa, de arbitraje y de cardcter judicial
previstas en ese ordenamiento. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, sexto periodo de sesiones
(19 a 23 de septiembre de 2011). CRPD/C/ESP/CO/1, Distr. general 19 de octubre de 2011, parrafo 19.
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evidente para las y los juzgadores
la existencia de la misma,
atendiendo a que la discapacidad
puede comprobarse a simple
vista, como es el caso de la de
tipo fisico y sensorial (auditiva o
visual), y en algunos casos las
discapacidades intelectuales vy
mentales. Por lo tanto, en tales
supuestos, sin esperar a que la
persona se identifigue como
persona con discapacidad, seria
pertinente que las vy los
juzgadores pongan en practica las
medidas que se requieran,
dependiendo del caso en
concreto, para garantizar un
efectivo acceso a la justicia,
mismas que pueden
incrementarse o mejorarse, una
vez que la persona con
discapacidad  manifieste  sus
necesidades particulares.

Por otro lado, y contrario al caso
anterior, habra supuestos en los
que ante una duda fundada de la
existencia de una discapacidad en
la persona, y ante la imposibilidad
de determinar la existencia de la
misma a simple vista, y la falta de
auto-reconocimiento por parte de
la persona con discapacidad, se
estima que las y los impartidores
de justicia podran arribar a un
criterio, auxiliados de un equipo
interdisciplinario, que les permita
determinar si se estd o no en
presencia de una discapacidad.
Criterio que en ningln momento
debera fundamentarse de
manera exclusiva en uno de tipo
médico, o sujetarse a grados
minimos de discapacidad.

En todo caso, una fuente
importante de valoracion lo seran
las personas allegadas a la
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INSTRUMENTO

PRINCIPIO

CONSIDERACIONES PARA LAS Y
LOS JUZGADORES

2. MAYOR PROTECCION DE LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

*Ante la duda acerca de Ia
interpretacion de una norma o
normas que resultaren aplicables

(PRINCIPIO PRO PERSONA) en un asunto en el que
intervengan personas con

El principio pro persona es un discapacidad, se estima
criterio de interpretacién en conveniente preferir aquella

materia de derechos humanos que
obliga a quienes operan con
normas vinculadas a derechos
humanos a emplear siempre los
mas altos estandares a favor de las
personas.*

interpretacion que mds proteja
los derechos de esas personas, o
que mas los optimice.

*Ante la duda acerca de la
aplicacion de dos o mdas normas

gue resultaren aplicables al caso
en concreto, se propone preferir
aquella norma que mas beneficie
a la persona con discapacidad, ya
sea garantizando su inclusion vy
participacién plena y efectiva en
la sociedad, asi como su derecho
a una vida independiente.

*Ante la duda de la existencia de
barreras fisicas o actitudinales en
el ejercicio del derecho de acceso
a la justicia, o en el de cualquier
otro derecho que se estime
violentado, se estima
conveniente que la o el juzgador
prevea la instrumentacion de
medidas contra la discriminacidn
que garanticen la inclusion vy
participacién social de la persona
con discapacidad, como Ila
realizacidon de ajustes razonables,
para garantizar que el derecho en
cuestion sea ejercido en igualdad
de condiciones que el resto de las

Al respecto, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de México ha emitido un criterio denominado “PRINCIPIO
PRO PERSONA. CRITERIO DE SELECCION DE LA NORMA DE DERECHO FUNDAMENTAL APLICABLE”, en el que se reitera
que ese principio es un criterio de interpretacién de derechos humanos. [J]; 102 Epoca; 1a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Libro
XllI, Octubre de 2012, Tomo 2, pagina 799.
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personas sin discapacidad,
respetando en todo momento su
derecho a la igualdad de
oportunidades.

*Se sugiere a las y los juzgadores,
ante la duda razonable de que
una persona tenga una
discapacidad, y hasta en tanto se
logre determinar su existencia
atendiendo a lo sefalado en el
principio anterior, optar por la
aplicacion y/o interpretacion de la
norma mas favorable para esa
circunstancia, con la finalidad de
garantizar la mayor proteccion de
los derechos en cuestion;
situacién que en la mayoria de las
ocasiones implicard la
instrumentacion de algin tipo de
ajuste razonable.*

*En cualquier caso, ya sea de
interpretacion o de aplicacion de
una norma, se sugiere tomar en
consideracion el resto de los
principios enunciados en el
presente  Protocolo, con |Ia
finalidad de que se coadyuve al
cumplimiento de ellos, y no se
opte por una interpretacién en
detrimento de los mismos.

*Se hace especial énfasis en el
caso particular de las personas
con discapacidad mental o
psicosocial, e intelectual, ya que
aplicando el principio pro
persona, se estima conveniente

® Un juicio de amparo promovido en México (806/2011-l), radicado ante el Juzgado Quinto de Distrito del Centro
Auxiliar de la Primera Regidn, fue resuelto atendiendo al principio pro persona, previsto en el articulo 1 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. En el mismo se sefialé que al quejoso se le tuvo que emplazar al
juicio hipotecario interpuesto en su contra, no sélo atendiendo los requisitos previstos en el Codigo procedimental
aplicable a la materia (en ese caso el Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal), sino aplicando un ajuste al
procedimiento, que le permitiera tener conocimiento pleno de la demanda interpuesta en su contra toda vez que existia
la duda fundada de que dicha persona tenia una discapacidad visual que afectaba su visién en un 80%, la cual dificultaba
que conociera a cabalidad el contenido de la demanda, y por lo tanto, limitaba su derecho fundamental de acceso
efectivo a la justicia.
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abandonar la postura que las
mantiene segregadas
inevitablemente en instituciones
psiquiatricas, sin participar en el
tipo de tratamiento que les
resulte aplicable.

En esos casos se sugiere adoptar
un criterio que privilegie su
reconocimiento como personas
titulares de derechos,
promoviendo que su tratamiento
se lleve a cabo de forma externa,
en el que participen
directamente.*

*Se recomienda a las y los
juzgadores no perder de vista que
en todos los supuestos de
aplicacion del principio pro
persona opera el principio de
diversidad y reconocimiento de la
existencia de la discapacidad, lo
que implica que cada caso es
distinto, y que no debe
generalizarse la aplicaciéon o
interpretacion de la norma que
haya sido utilizada en un caso
anterior.

*Una medida pro persona
también la constituira la decision
de las y los jueces de priorizar la
atencion y resolucion de los
juicios en los que se involucre a
una persona con discapacidad,
evitando retrasos en la
tramitacion de los mismos.*’

%8 “E| derecho internacional de los derechos humanos reconoce que individuos con enfermedades mentales internados
en una institucion psiquidtrica [...] tienen derecho al consentimiento informado y por ello, el derecho a rechazar el
tratamiento. De manera excepcional, el tratamiento coercitivo puede ser justificado en caso de emergencia, cuando sea
considerado por una autoridad médica como necesario para prevenir un riesgo inminente para la persona o terceros; en
casos de ausencia de emergencia, se justifica solamente bajo la revision de una autoridad médica independiente”. Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ximenes Lopes vs Brasil, sentencia de 04 de julio de 2006, pp. 13y 14.

37 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Furlan y Familiares vs Argentina, sentencia de 31 de agosto de 2012
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parrafo 196. Y también resultan aplicables las Reglas nimero
38 y 68, de las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condiciones de Vulnerabilidad,
adoptadas durante la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana.
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En la CDPD se encuentra
reconocido el derecho a la igualdad
de todas las personas ante la ley,
asi como la prohibicion de
discriminar por motivos de
discapacidad.

Por lo tanto, ninguna persona con
discapacidad puede ser objeto de
una discriminacién por motivos de
discapacidad, o por alguna otra de

las bases prohibidas de
discriminacién, previstas en los
diversos instrumentos
internacionales en materia de

derechos humanos.

Sin perjuicio de ello, una mera
referencia normativa de igualdad
formal, o una prohibicion de
discriminacion directa, no es
suficiente para lograr una igualdad
material, a la cual se encamina el
modelo de derechos humanos de
la discapacidad.®®

Lo anterior, ya que las personas
con discapacidad continuamente
se han situado en un contexto
histéorico de discriminaciéon en el
goce y ejercicio de sus derechos,

*Se estima pertinente que las y
los juzgadores promuevan la
eliminacion de toda forma de
discriminacion en el ejercicio del
derecho de acceso a la justicia de
las personas con discapacidad,
por cualquier motivo prohibido
para discriminar, y con particular
énfasis por motivos de
discapacidad.

*Por lo tanto, se sugiere eliminar
cualquier trato discriminatorio en
relacion a las personas con
discapacidad que formen parte de
un juicio, sin importar la calidad
con la que participen.

*Atendiendo a la particularidad
de las personas con discapacidad
y su recurrente discriminacion, en
algunos casos resultara necesario
que, para evitar actos
discriminatorios, no sélo se omita
realizar los mismos, sino que las y
los jueces lleven a cabo acciones
que posibiliten el ejercicio del
derecho de acceso a la justicia,
para que realmente se vuelva
efectivo.

Al respecto, la CDPD en su
articulo 13 sefala que se deberdn
realizar ajustes al procedimiento.

% Sobre este tema, la Corte Constitucional de Colombia, en su sentencia C-862/08 ha sefialado que:

[...] la interpretacion de este principio y derecho no se limita al entendimiento de la igualdad desde un punto de vista de
equiparacion matemdtica o formal que exigiria absoluta homogeneidad, sino que debe verse desde una perspectiva
material que establezca tratos iguales entre iguales, tratos diferentes entre supuestos disimiles e incluso, medidas
distintas en beneficios de grupos que aunque desde una perspectiva son iguales desde otra requieren mejor
tratamiento por parte del Estado.
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debido a prejuicios y estigmas que

giran en su entorno, lo que las *Para lograr ese objetivo, es
coloca en desiguales puntos de necesario que se tengan en
partida para ejercerlos, en cuenta los diversos tipos de
comparacion con el resto de las discapacidad que existen, asi
personas sin discapacidad. como las necesidades particulares

Por lo tanto, resulta necesario
partir “desde [..] una igualdad
integradora de la diferencia”,*
para proceder a una nivelacion de
las oportunidades de las cuales
gozan las personas para su plena

insercion social.

El Comité de la CDPD, en su primer
caso, manifesté que es necesario
tomar en cuenta las circunstancias
particulares de las personas a las
que se les aplica una ley, pues no
se debe realizar una aplicacion
imparcial de la misma “sin una
justificacion objetiva y razonable”,
ya que se debe tratar “de forma
diferente a personas cuya situacion

sea considerablemente distinta”.*°

En ese sentido, cobra relevancia la
obligacion de llevar a cabo ajustes
razonables (como tradicionalmente
se les denomina), que toman la
forma de acciones o medidas
contra la discriminacién (yendo
mas alla de una sencilla abstencion
de discriminar), orientadas a
compensar una situaciéon de
desventaja, o a desaparecer las
barreras que motivan la
discriminacion de las personas con
discapacidad.*!

» PALACIOS, A., El derecho a la igualdad de las personas con discapacidad y la obligacion de realizar ajustes razonables,
en CAMPOQY CERVERA, I. (Ed), O. cit., pp. 192 y 193.

“° Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Furlan y Familiares vs Argentina, sentencia de 31 de agosto de 2012
(Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parrafo 70.

*! La Observacién general nimero 5 (personas con discapacidad) del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de la Organizacion de las Naciones Unidas, en su parrafo 5, considera una disposicién a este respecto,
sefalando que “[...] en la medida en que se requiera un tratamiento especial, los Estados parte han de adoptar medidas
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Logrando con ello una efectiva
igualdad material, bajo el concepto
del derecho a la igualdad de
oportunidades,42 con lo cual se
propicia una inclusion plena vy
efectiva en la sociedad.

Al respecto se pronuncio la Corte
Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Ximenes Lopes
vs Brasil, al precisar que existen
deberes especiales de proteccion,
determinables en funcidon de las
particulares necesidades del sujeto
de derecho, ya sea por su
condicion personal o por |Ia
situacién especifica en que se
encuentre.®

Baste retomar el término de
ajustes razonables sefialado en el
capitulo | de este Protocolo para
referirse a su concepto, precisando
sefalar unicamente en el presente
principio que de acuerdo a la
CDPD, la denegacién de ajustes

de la persona con discapacidad en
concreto, pues ello coadyuvara
para garantizar que las medidas
implementadas o ajustes
realmente logren una igualdad de
oportunidades, y se habilite el
ejercicio del derecho de acceso a
la justicia que anteriormente
estaba restringido.**

*En ese sentido, se recomienda a
las y los juzgadores tener una

comunicacion directa con la
persona con discapacidad
involucrada para conocer de

manera directa su situacion de
vida y las medidas que tendrian
gue implementarse, toda vez que
nadie mejor que la persona con
discapacidad conoce sus
necesidades particulares.”

*Ahora bien, considerando que la
Convencion establece que se
justifica llevar a cabo ajustes
razonables, siempre y cuando las

razonables es considerada una modificaciones y adaptaciones

discriminacidn por motivos de que impliguen no impongan una
discapacidad. carga desproporcionada e
apropiadas [...] para lograr que dichas personas procuren superar los inconvenientes, en términos de disfrute de los

derechos especificados en el pacto, derivados de su discapacidad [...]".

42 RODRIGUEZ ZEPEDA, J., Una idea tedrica de la no discriminacion, en DE LA TORRE MARTINEZ, C., coordinador, Derecho
a la no discriminacion, UNAM-CONAPRED-CDHDF, México, 2006, pp. 29 a 56.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ximenes Lopes vs Brasil, sentencia de 04 de julio de 2006, parrafo
88.

** |a Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso Baldedn Garcia vs Peruy, en relacién con el derecho de
acceso a la justicia y el de igualdad y no discriminacion sefald que: “Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe tener
en cuenta los factores de desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia. Es asi como se atiende el principio
de igualdad ante la ley y los tribunales y la correlativa prohibicidn de discriminacién. La presencia de condiciones de
desigualdad real obliga a adoptar medidas de compensaciéon que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y
deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Si no existieran esos medios de
compensacion, ampliamente reconocidos en diversas vertientes del procedimiento, dificilmente se podria decir que
quienes se encuentran en condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se benefician de
un debido proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no afrontan esas desventajas”. Sentencia de 06 de
abril de 2006, parrafo 202.

> Borrador de documento elaborado sobre E/ derecho de acceso a la justicia y las personas con discapacidad, Jornada
del 29/11/2005, Aula Magna, Facultad de Derecho(UBA), organizada por Asociacion por los derechos civiles —ADC-,
British Council de Argentina, Red por los derechos de las personas con discapacidad —REDI-, Buenos Aires, noviembre de
2005. Al respecto, en ese mismo documento se sefiala que en los casos en los que el Poder Legislativo no legisla para
promover la igualdad real, la jurisdiccion estd facultada a fin de asegurar un real ejercicio de los derechos individuales.
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indebida, se estima pertinente
gue las y los jueces atiendan ese
requerimiento caso por caso.

*Sin  embargo, aplicando el
principio de mayor proteccién a la
persona con discapacidad, se
considera que el criterio para
llevar a cabo o no un agjuste, debe
ser ponderado, poniendo de
relieve la afectaciéon que sufriria
la persona con discapacidad en su
derecho de acceso a la justicia, en
caso de no llevarse a cabo el
ajuste requerido.

*Por lo tanto, en esos casos se
recomienda a las y los jueces
adoptar una medida que no
implique una carga
desproporcionada e indebida,
garantizando el respeto del
derecho a la igualdad de
oportunidades de las personas
con discapacidad en conjunto con
su derecho de acceso a la justicia,
recordando que se llega a esa
situacion derivado del
incumplimiento por parte del
Estado, en su calidad de obligado
a adecuar el entorno, para
adaptarse a las necesidades
particulares de las personas con
discapacidad.*®

*Todo lo sefialado anteriormente
aplica no sélo para las diversas
etapas en que puede dividirse un
determinado proceso, sino
también para el caso de Ia
resolucién del mismo, ya sea que
restituya en el ejercicio de un
derecho a la persona con
discapacidad, o bien, la condene a

46 . IS . . , .
Al respecto, se recomienda consultar la definicion de ajustes razonables proporcionada en el capitulo |, asi como la
nota al pie de pagina que le acompafia, en la que se ahonda acerca de los elementos a considerar para llevar a cabo o

no, un ajuste razonable.
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Discriminacion multiple

Otro elemento a considerar en
relacidn al principio de igualdad y
no discriminacion, es el de las
multiples discriminaciones que
puede enfrentar una persona con
discapacidad, por lo que se
recomienda que las y los jueces
pongan especial cuidado para
detectar factores adicionales de
discriminaciéon en los asuntos en
los que participen personas con
discapacidad.

una sentencia, pues se
recomienda que en ambos tipos
de resoluciones se consideren los
obstaculos a los que se pueden
enfrentar las personas con
discapacidad, y por lo tanto, las
medidas contra la discriminacidn
o los ajustes que tendrian que
implementarse.

*Se recomienda a las y los
juzgadores  poner  particular
atencion a los casos en que
participen personas con

multiples discapacidades, ya que
ello puede dar pauta a que sean

objeto de multiples
discriminaciones.
*Por lo tanto, se estima

conveniente considerar el caso en
concreto para determinar los
diversos ajustes que tendrian que
llevarse a cabo para garantizar el
ejercicio del derecho de acceso a
la justicia sin discriminacion.

*Sin olvidar la recomendacién de
tener un didlogo directo con la
persona con discapacidad, para
conocer de primera fuente sus
necesidades especificas.

*Asimismo, se estima pertinente
que las y los juzgadores, en
respeto al principio de igualdad y
no discriminacion, atiendan
otros factores que pueden dar
origen a la discriminacién
multiple de las personas con
discapacidad, por ejemplo
cuestiones de origen étnico
(personas indigenas), de edad
(nifas y nifnos, personas adultas
mayores), o de género (como es
el caso de las mujeres o nifias con
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discapacidad).

*De manera particular se
recomienda que los jueces vy
juezas, ademas de poner en
practica los principios sefialados
en el presente Protocolo,
consideren en todos los asuntos
en los que intervengan mujeres
con discapacidad, criterios en
materia de género, orientados a
combatir la desigualdad entre las
mujeres y  hombres  con
discapacidad, evitando concebir a
la discapacidad como un grupo
homogéneo.

*Las medidas a adoptarse
tendrian que estar encaminadas a
erradicar los estereotipos de
género, fomentar la toma de
decisiones de las mujeres con
discapacidad, particularmente en
cuestiones relacionadas con su
salud y con delitos de indole
sexual, asi como instrumentar un
mayor grado de atencién en casos
de violencia y cualquier tipo de
abuso en su contra.*’/*®

47 pELAEZ NARVAEZ, A., Género y Discapacidad, en DE LORENZO, R., Y PEREZ BUENO, L.C. (Directores), Op. cit., pp. 143 a
173.

* Sobre el tema de mujeres con discapacidad, el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en las
Observaciones finales emitidas al Estado de Paraguay, con motivo del informe inicial de ese pais, recomendé que se “[...]
implemente de manera urgente medidas efectivas para la identificacion, la prevencion y la proteccién necesarias para
combatir las mdltiples formas de discriminacién y violencia que enfrentan las mujeres y nifias con discapacidad, en
particular mujeres y niflas con discapacidad intelectual y psicosocial, y auditiva [...]”. Observaciones finales sobre el
informe inicial del Paraguay, aprobadas por el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en su
noveno periodo de sesiones (15 a 19 de abril de 2013). CRPD/C/PROY/CO/1, Distr. general 15 de mayo de 2013, parrafo
18.
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*En atencién a este principio, se
estima conveniente que las y los
juzgadores, durante la tramitacion
de los juicios en que se vean
involucradas las personas con
discapacidad, les garanticen a esas
. . personas su accesibilidad al
1. Como un camino para garantizar entorno fisico, a las comunicaciones
una efectiva igualdad de y a la informacion, asi como a las
oportunidades en el ejercicio de los tecnologias de la informacién y las
derechos, en comparacion con el comunicaciones.>®

resto de personas sin ninguna

discapacidad, y

La accesibilidad y su relacion con la
discapacidad puede ser entendida
en dos vertientes:

*Para ello deben considerar los
diversos tipos de discapacidad que
existen, y de esa forma determinar

2. Como un requisito en el disefio : ;
las acciones que tendrian que

de cualquier entorno (fisico, de las .
instrumentarse para respetar el

comunicaciones o de la derecho a la accesibilidad de las
informacion, incluidas las  personas con discapacidad por lo
tecnologias de la informacién y de que al derecho de acceso a la
las comunicaciones), o en el de los justicia se refiere.

bienes y servicios. _ _
En ese sentido, es importante

Sin importar la forma en que sea vincular lo sefialado en el principio
entendida la accesibilidad, la L Porloquealaacreditacion de la

. . L. discapacidad respecta, pues ello
misma tiene como objetivo e o o

o . o permitird identificar con mayor
eliminar las barreras de tipo fisico  f,.ilidad  ante qué tipo de

o actitudinal que constituyen discapacidad se encuentran.
limitaciones para las personas con
discapacidad en su autonomia *Asimismo, resultara recomendable

personal, en su interaccién con el que lasy los jueces se vinculen con
entorno, o en el ejercicio de sus UP equipo multidisciplinario de

derechos obstaculizando su profesionales en diversas areas
L, ) relacionadas con las personas con
participacion  social plena vy

discapacidad, “[...] para mejorar la

efectiva, asi como una forma de respuesta del sistema judicial ante

vida independiente. la demanda de justicia [...]” de las
personas con discapacidad.>!

Un factor de gran importancia para

> ALONSO LOPEZ, F., Los ejes determinantes de las politicas de igualdad de oportunidades. La accesibilidad universal y el
disefio para todos, en DE LORENZO, R., Y PEREZ BUENO, L.C. (Directores), Op. cit., pp. 1209 - 1234.

%0 Asi lo establece la regla nimero 8 de las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condiciones de
Vulnerabilidad, adoptadas durante la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, al disponer que para garantizar la accesibilidad de las
personas con discapacidad al sistema de justicia, se deben incluir “aquellas medidas conducentes a utilizar todos los servicios
judiciales requeridos y disponer de todos los recursos que garanticen su seguridad, movilidad, comodidad, comprension,
privacidad y comunicacién”.

51 Regla nimero 41 de las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condiciones de Vulnerabilidad,
adoptadas durante la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana.
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la eliminacion de ese tipo de
barreras lo ha constituido el disefio
universal o el disefio para todos, el
cual parte de la idea de que
cualquier tipo de entorno, bienes o
servicios, estd elaborado bajo la
perspectiva integral de personas
con distintas caracteristicas vy
habilidades; tornandose en un
sinénimo de “pensado para todos”,
con lo cual, la accesibilidad se dota
de universalidad.

De esa forma, se transita hacia una
accesibilidad universal, enfocada
no sélo a la supresién de barreras
para los distintos tipos de
discapacidad, sino a constituirse en
un elemento que beneficia a todas
las personas, sin importar sus
deficiencias.

Por lo tanto, la accesibilidad
universal se convierte en un
presupuesto para que las personas
con discapacidad puedan participar
y ser incluidas en la sociedad, a no
ser discriminadas, y a gozar de una
igualdad de oportunidades.

Ahora bien, si se parte del hecho
de que:

1. No todos los entornos estan
disefiados con una perspectiva de
accesibilidad universal, o bien,

2. En algunas ocasiones sera
necesario instrumentar acciones en
particular para garantizar |la
igualdad de oportunidades de las
personas con discapacidad,

Las autoridades estan obligadas a
instrumentar los llamados ajustes
razonables, los cuales han sido
explicados en el capitulo |, por lo
gue se remite a lo descrito en esas
paginas para un mayor

A continuacién se exponen algunas
medidas que se recomienda tomar
en cuenta por parte de las y los
juzgadores, atendiendo a los
diferentes tipos de discapacidad:
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conocimiento de los mismos.

1. Discapacidad motriz

*Se sugiere que el entorno fisico
no sea un impedimento para su
movilidad y desplazamiento por
las instalaciones u oficinas de los
centros de imparticidn de justicia,
tal cual lo dispone la Regla
numero 77 de las 100 Reglas de
Brasilia sobre Acceso a la Justicia
de las Personas con Condicion de
Vulnerabilidad.>

*Para ello, serd necesario indicar
en el entorno fisico todo tipo de
sefializacion que facilite el
desplazamiento de las personas
con discapacidad, asi como las
rutas a seguir para acudir a los
espacios en los que se desarrollen
los procesos judiciales.

*En algunos casos se requerird
contar con algun tipo de apoyo o
asistencia humana que facilite el
desplazamiento de las personas
con discapacidad motriz por los
edificios judiciales.

2. Discapacidad visual

*Es pertinente que las oficinas en
las que se desarrollen actos
procesales cuenten con
mecanismos, ya sean técnicos o
humanos, para poder emitir
documentos en Sistema de
Escritura Braille, y garantizar por
ese medio, el acceso a |la
informacién y comunicacién de
las personas con discapacidad
visual.

*Asimismo, se recomienda aplicar
otros medios alternativos de

52 i . T . . . . ..
“Se facilitard la accesibilidad de las personas con discapacidad a la celebracién del acto judicial en el que deban
intervenir, y se promoverd en particular la reduccidon de barreras arquitectdnicas, facilitando tanto el acceso como la

estancia en los edificios judiciales”.
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comunicacion e informacion,
como pueden ser los dispositivos
multimedia,” los medios de voz
digitalizada, o bien, otro tipo de
ayudas o apoyos, ya sean
humanos> o técnicos, atendiendo
en este Ultimo caso a las
tecnologias de la informacién y
las comunicaciones.>

*Para garantizar un adecuado
desplazamiento y movilidad de
las personas con discapacidad
visual, se estima recomendable
autorizar el acceso a |las
instalaciones judiciales de la
asistencia animal que en algunas

ocasiones emplean esas
personas, como lo son los perros
guia.”®

*Asimismo, se sugiere contar con
sefalizacion en Sistema de
Escritura Braille en todos los
edificios en los que se brinda un
servicio judicial.”’

3. Discapacidad auditiva

*Es un derecho de las personas
con discapacidad auditiva el
contar con una  persona
intérprete de Lengua de Sefias en
todos los juicios en los que

>3 Los dispositivos multimedia son elementos hardware que permiten la captura o emisién de informacion multimedia,
texto, imagen o sonido. http://www.cpraviles.com/materiales/pcpi/PCPl/index59fa.html|?page id=1279, consultada el
01 de junio de 2013.

** En el estudio del concepto de violacién del juicio de amparo 806/2011-1, radicado ante el Juzgado Quinto de Distrito
del Centro Auxiliar de la Primera Region en México, promovido por una persona con discapacidad visual ante un
emplazamiento indebido en términos del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, se sefialé que aun
cuando se habia cumplido con los requisitos previstos en ese cédigo procedimental, “[...]ante la manifestacion expresa
del quejoso de su problema visual, el notificador estaba obligado a allegarse de todos los medios posibles para que el
quejoso estuviera en posibilidades de entender el motivo de su presencia, como seria leerle en voz alta el contenido de
los autos a notificar, para asi no obligarlo a firmar un documento [...] cuyo contenido desconoce por tener discapacidad
visual, con lo cual lo limita a su derecho fundamental de acceso efectivo a la justicia”. El resaltado es propio.

> Regla numero 55 de las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condiciones de
Vulnerabilidad, adoptadas durante la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana / CDPD, articulo 9, numeral 2, inciso g). Cabe
destacar que el uso del Internet se incluye en estos supuestos, por lo que debe existir un adecuado nivel de accesibilidad
en las paginas electrdnicas de los tribunales o entidades donde se tramiten cualquier tipo de juicios.

> CDPD, articulo 9, numeral 2, inciso e).

37 CDPD, articulo 9, numeral 2, inciso d).
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intervenga; derecho que no debe
ser condicionado a que lo solicite
la persona con discapacidad, y sin
importar el caracter con el que
intervenga.”®

*Sin perjuicio de lo anterior, al
igual que en el caso de las
personas con discapacidad visual,
se estima recomendable
considerar otros medios de
comunicacion, tomando en
cuenta la utilizacién de las nuevas
tecnologias de la informacién y
las comunicaciones.”

4. Discapacidad intelectual
*Considerando que las personas
con discapacidad intelectual
requieren de medidas especificas
para comprender el significado de
las cosas, y un periodo de tiempo
mayor para procesar las ideas que
se les transmiten, dentro de las
acciones que se podrian adoptar
por parte de las y los juzgadores
se encuentra la de utilizar un
lenguaje sencillo durante los
procesos, asi como formatos de
facil lectura para las resoluciones
gue se emitan con motivo del
juicio de que se trate.*

*Ambas acciones constituirian
ajustes al procedimiento para
garantizar que la persona con
discapacidad intelectual cuente

con toda la informacion
relacionada con el procedimiento
en el cual interviene, vy

%8 Articulo 9, numeral 2, inciso e), de la CDPD.

> Regla numero 55 de las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condiciones de
Vulnerabilidad, adoptadas durante la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana.

% Tal como sucedié en la resolucién del Amparo en Revisién 159/2013 por parte de la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de México, en el cual, como un complemento de la sentencia en formato “tradicional”, y sin que sustituya a
ésta, se emitid un formato de facil lectura, evitando los tecnicismos y un lenguaje abstracto, sustituyéndolo por uno
simple de uso cotidiano, con parrafos cortos y ejemplos.

39



comprenda en su generalidad el
alcance vy significado del mismo.**

*En ese tenor, se recomienda a
las y los jueces emplear términos
de facil entendimiento para las
personas con discapacidad
intelectual, asi como estructuras

gramaticales simples y
comprensibles en todo tipo de
notificacidn, requerimiento,

actuaciéon, comparecencia vy
resolucion que se dicte con
motivo del juicio.®

Cabe aclarar que el lenguaje
empleado, asi como los formatos
de facil lectura podra variar,
atendiendo a las necesidades
particulares de la persona con
discapacidad intelectual.

*Otro ajuste que las y los jueces
podrian llevar a cabo en relacidn
a las personas con discapacidad
intelectual, es permitir la
presencia de alguna persona de
su confianza en el lugar donde se
desarrolla el juicio, con Ila
finalidad de que les pueda
explicar el significado de las
cosas. Ya sea un profesional en el
tema de discapacidad, o un
familiar.®®

*Lo anterior no significa que las y
los juzgadores se refieran o
comuniguen con esas personas
de apoyo, pues en todo momento
lo deben hacer directamente con
las personas con discapacidad
intelectual.

ot Reglas nimero 51, 58, 63 y 72 de las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condiciones de

Vulnerabilidad, adoptadas durante la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana.

62 Reglas numero 59, 60 y 61 de las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condiciones de

Vulnerabilidad, adoptadas durante la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana.

& Regla 65 de las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condiciones de Vulnerabilidad,

adoptadas durante la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana.

40



5. Discapacidad mental o
psicosocial

*Atendiendo a la similitud de
circunstancias y condicionantes
que engloban a las personas con
discapacidad mental o psicosocial
con las de tipo intelectual, se
recomienda a las y los juzgadores
aplicar las consideraciones
sefialadas para el caso de las
personas con discapacidad
intelectual.

*Garantizando que los ajustes al
procedimiento se orienten a
promover un efectivo
entendimiento de la situacion vy
de todo el acto procesal por parte
de la persona con discapacidad
mental, asi como promoviendo la
presencia de personal de apoyo y
de un equipo interdisciplinario
gque coadyuve con las y los
juzgadores para facilitar el acceso
a la justicia de las personas con
discapacidad mental.

*Independientemente de las
recomendaciones referidas
anteriormente, es de suma
importancia que las y los jueces,
asi como cualquier persona
involucrada con las personas con
discapacidad en el desarrollo de
un juicio, se aseguren, a través de
una consulta directa con ellas, de
gue se estan llevando a cabo los
ajustes al procedimiento
necesarios, y por lo tanto, que
cuentan con los medios idéneos
para garantizar una efectiva
accesibilidad respecto del
derecho de acceso a la justicia.

*Llegados a este punto se estima
pertinente remitir a los
comentarios vertidos en relacién
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INSTRUMENTO

PRINCIPIO

CONSIDERACIONES PARA LAS Y
LOS JUZGADORES

CDPD, articulos 4,
numeral 1, incisos a)
yb)y12

Pacto Internacional
de Derechos Civiles y
Politicos, articulo 16.

Convencion
Americana sobre
Derechos Humanos,
articulo 3.

Observacion General
del Comité para la
Eliminacion de Todas
las Formas de
Discriminacion

contra las Personas

con Discapacidad,
sobre la necesidad
de interpretar el
articulo 1.2, inciso b)
in  fine, de la
Convencion
Interamericana para
la  Eliminacion de
Todas las Formas de
Discriminacion
contra las Personas
con Discapacidad, en
el marco del articulo
12 de la Convencion
de Naciones Unidas
sobre los Derechos
de las Personas con
Discapacidad.”®

5. RESPETO DE LA DIGNIDAD
INHERENTE, LA AUTONOMIA
INDIVIDUAL, INCLUIDA LA
LIBERTAD DE TOMAR LAS PROPIAS
DECISIONES Y LA INDEPENDENCIA
DE LAS PERSONAS

La aceptacion de un nuevo modelo
de la discapacidad, como lo es el de
derechos humanos, ha provocado
que otros paradigmas vinculados al
modelo médico y asistencialista
sean objeto de cuestionamiento.

Tal es el caso de la declaracion del
estado de interdiccion, que
conlleva la restriccion a |Ia
capacidad juridica de las personas
con discapacidad a través de la
figura de un tutor, y que resulta
aplicable a todos los tipos de
discapacidad, con mayor fuerza en
las de tipo mental o psicosocial, e
intelectual.

De esta manera, el nuevo modelo
de derechos humanos ha
propuesto, en relacion a la
capacidad juridica de las personas
con discapacidad, un nuevo
sistema en el que el eje principal
son las personas, su voluntad vy
preferencias, siendo sus principales
caracteristicas las siguientes:

1. Se reconoce la personalidad y la

64 Adoptada en la Primera Reunién Extraordinaria del Comité para la Eliminacidon de Todas las Formas de Discriminacion
contra las Personas con Discapacidad, 4 y 5 de mayo de 2011. OEA/Ser. L/XXIV.3.1. CEDDIS/doc.12 (I-E/11) Rev. 1. 28 de

abril 2011.

*Se sugiere que las y los
juzgadores reconozcan a todas las
personas con discapacidad, sin
distincién alguna entre los tipos
de discapacidad, su personalidad
juridica, asi como la capacidad
juridica® para ser titulares de
derechos y obligaciones, y su
aptitud para ejercer los primeros
y contraer las segundas.

*Por lo tanto, se recomienda a las
y los jueces se abstengan de
continuar aprobando nuevos
casos de interdiccidn de personas
con discapacidad, bajo la excusa
de no contar con un sistema de
apoyos, toda vez que en todos
estos casos resulta primordial la
aplicacion del principio de mayor
proteccion a la persona con
discapacidad, en beneficio de la
expresion de su voluntad y toma
de decisiones por ella misma.

*Lo anterior cobra especial
relevancia en el caso de las
personas con discapacidad

auditiva, mental o psicosocial, e
intelectual, ya que son los tipos
de discapacidad que
tradicionalmente, mas no de
forma exclusiva, son objeto de
una declaratoria de interdiccion,
bajo el argumento de que no
pueden expresar su voluntad por
ellas mismas.

®7 Entendida en sus dos vertientes, tanto capacidad de goce como capacidad de ejercicio.



capacidad juridica a todas las
personas con discapacidad, sin
importar su tipo o grado de

discapacidad.

2. Se centra la atencién en la
voluntad, preferencias y toma de
decisiones de las personas con
discapacidad, y no en la del tutor u
otras personas.

Se respeta su derecho a opinar en
todos los asuntos que les afecten, y
su garantia de audiencia.

3. Se brinda a las personas con
discapacidad un sistema de apoyos
(legales y sociales) que las auxilien
en la toma de decisiones, sin que
ello impliqgue que se sustituyan en
la voluntad de la persona con
discapacidad; es decir, es un
sistema no invasivo, que atiende al
caso en concreto, es decir, existen
distintos niveles de apoyo.

4. Se establece un sistema de
salvaguardas que debera
implementarse para asegurar que
las personas que brindaran apoyo a
las personas con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica
no lleguen a abusar y sustituir la
voluntad de las mismas.

Es decir, cualquier apoyo que se
brinde debe ser proporcional y
adaptado a las circunstancias de la
persona con discapacidad,
aplicadas el menor tiempo posible,
libre de todo tipo de conflictos de
interés o influencias indebidas, y
sujetas a exdmenes periddicos por
parte de una autoridad u drgano
judicial competente, independiente
e imparcial.®

8 Articulo 12, numeral 4 de la CDPD.

*Se sugiere que uno de los puntos
de partida sea la presuncién de
que las personas con
discapacidad auditiva, mental e
intelectual pueden expresar su
voluntad en todos los asuntos
que les afecten, siendo respetada
por todas las autoridades de
imparticion de justicia.

*En particular, se recomienda
poner mayor énfasis por lo que a
las personas con discapacidad
mental e intelectual respecta, en
materia de su tratamiento o
internamiento psiquiatrico, con la
finalidad de que en este tipo de
cuestiones personales
manifiesten en todo momento su
voluntad y toma de decisiones
mediante un consentimiento
informado, a través de los apoyos
que requieran, en su caso.®®

*Considerando que el cambio de
un modelo de sustitucién a un
modelo de apoyo llevard tiempo,
y no podra implementarse de un
dia para otro, se sugiere a las y los
juzgadores revisar ampliamente
los sistemas de interdiccion y de
restricciones a la capacidad
juridica que se encuentran
vigentes en la jurisdicciéon que les
corresponda, para comenzar un
proceso de transicion.®

*Proceso orientado a un sistema
de adopcion de decisiones
asistido, entendiendo por tal “[...]
el proceso por el que una
persona con discapacidad esta
habilitada para adoptar vy
comunicar decisiones con
respecto a cuestiones personales
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En resumen, el sistema de apoyos
en la toma de decisiones implica

que “[..] la persona con
discapacidad no necesita ser
privada de su capacidad de
ejercicio por un tutor que

“substituya” su voluntad, sino que
sea “asistida” para adoptar
decisiones legales, como cualquier
otra persona seria asistida en el
mundo legal, a través de canales de

0 juridicas; y el establecimiento
de normas que precisen las
facultades de quienes prestan el
apoyo y su responsabilidad”.”/"*

*Ahora bien,
independientemente del disefo y
posterior implementacion del
nuevo sistema de apoyo hacia las
personas con discapacidad, se
recomienda a las y los jueces
analizar cada caso en concreto

apoyo especializados [...]”.%

que se les presente, pues cada
uno de ellos tendrd sus
requerimientos particulares, que
no podran aplicarse como
criterios generales para el resto
de los asuntos. Debiendo para
ello tener un acercamiento
directo con las personas con
discapacidad, quienes tienen
perspectivas Unicas acerca de su

discapacidad y de su situacién.”

*En ese sentido, para determinar
el grado en que una persona con
discapacidad requerird de un
sistema de apoyo en la toma de

%8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ximenes Lopes vs Brasil, sentencia de 04 de julio de 2006, parrafo
12.

% proceso que evidentemente tendrd que ir acompafiado de sus correlativas medidas legislativas.

% Rehabilitacién Internacional; Consejo Nacional para las Personas con Discapacidad; Weil Gotshal; Alvarez, Santamarina
y Acedo, Op. cit., pp. 10.

7% E| resaltado es propio. Observacion General del Comité para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminaciéon
contra las Personas con Discapacidad, sobre la necesidad de interpretar el articulo 1.2, inciso b) in fine, de la Convencion
Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacidn contra las Personas con Discapacidad, en el
marco del articulo 12 de la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

"L El Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad ha recomendado a Paraguay, en sus Observaciones
finales emitidas a dicho Estado que “derogue las disposiciones legales del Cddigo Civil que regulan el proceso de
inhabilitacion judicial por motivos de discapacidad y adopte un mecanismos de revisidon independiente con el objeto de
restablecer plenamente los derechos a las personas que han sido declaradas inhabiles judicialmente. Asi mismo,
recomienda al Estado parte que establezca mecanismos de salvaguarda necesarios para las personas con discapacidad y
desarrolle un modelo de apoyo en el proceso de toma de decisiones que sea respetuoso de la autonomia, voluntad y
preferencias de la persona asi como el respeto de su derecho al consentimiento libre e informado para tratamiento
médico, acceder a la justicia, votar, contraer matrimonio y elegir un lugar de residencia, entre otros. Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. Observaciones finales sobre el informe inicial del Paraguay, aprobadas en su
noveno periodo de sesiones, CRPD/C/PRY/CO/1, 15 de mayo de 2013, parrafo 30.

En el mismo sentido véase: Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, sexto periodo de sesiones (19 a
23 de septiembre de 2011). CRPD/C/ESP/CO/1, Distr. general 19 de octubre de 2011, parrafo 34.

72 Organizaciéon Mundial de la Salud, Banco Mundial, Resumen. Informe Mundial sobre la Discapacidad, Organizacion
Mundial de la Salud, 2011, pp. 20.
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decisiones, serd conveniente que
las y los juzgadores, ademas de la
valoracion del caso en concreto y
de la opinién que emita la propia
persona con discapacidad, se
auxilien, a su vez, de un equipo
interdisciplinario, con experiencia
en el tema de la discapacidad vy
con una vision a partir del modelo
de derechos humanos de la
discapacidad, particularmente en
los casos de las personas con
discapacidad intelectual y mental
o0 psicosocial.

*Equipo interdisciplinario que
tendra la tarea, en su calidad de
técnicos auxiliares de la justicia,
de sustentar su argumentacion en
un informe o dictamen que
establezca si la persona con
discapacidad requiere o no de
asistencia en la toma de
decisiones, a partir de sus
potencialidades y
funcionalidades.”

*Por lo tanto, wuna vez
determinada esa situacion, las y
los jueces contarian con las
herramientas para estar en
posibilidad de seialar el tipo vy
grado de apoyo que tendrian que
brindarles a las personas con
discapacidad, asi como el periodo
de duracidn del mismo, asistencia
disefiada a la medida de sus
necesidades, y con pleno respeto
a su autonomia y libertad.

*Cabe resaltar que aun cuando la
persona con discapacidad
requiera de un alto nivel de
asistencia, ello no sera motivo

73 Borrador de documento elaborado sobre E/ derecho de acceso a la justicia y las personas con discapacidad, Jornada
del 29/11/2005, Aula Magna, Facultad de Derecho(UBA), organizada por Asociacion por los derechos civiles —ADC-,
British Council de Argentina, Red por los derechos de las personas con discapacidad —REDI-, Buenos Aires, noviembre de

2005.
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7" GONZALEZ RAMOS, A.K., Op. cit., pp. 59.

para que sea excluida del proceso
y de la toma de decisiones que le
afecten, pues en todo momento
su autonomia tiene que ser
respetada a través de la persona
encargada de brindar el apoyo,
facilitando la autodeterminacion
en la toma de decisiones.”

*Por otra parte, se sugiere a las y
los jueces, una vez senalado el
grado de apoyo que requieran las
personas con  discapacidad,
determinen las salvaguardas
necesarias para evitar que las
personas que brindaran la
asistencia abusen de su
participacién, y actien siempre
atendiendo a los deseos vy
necesidades de las personas con
discapacidad, teniendo éstas
ultimas la autoridad vy la libertad
para elegir y adoptar decisiones
en todo el proceso de asistencia.

*Asimismo, no se debe olvidar
que es posible que en el
transcurso del tiempo que se
implemente el sistema de apoyos
en la toma de decisiones, el
estado de la persona con
discapacidad se modifique, y sea
necesario un mayor o menor
grado de apoyo, situacion que
podra llevarse a cabo, previa
valoracion por parte de la
persona juzgadora, allegdndose
de todos los medios que estime
convenientes para llegar a esa
conclusion.

*El ejercicio de la capacidad
juridica conlleva implicitamente la

libertad de tomar decisiones.

Por lo tanto se sugiere a las y los
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Todas las personas con
discapacidad, y de manera
particular aquellas que enfrentan
situaciones graves de deficiencia,
ya sea de tipo fisico, sensorial,
intelectual y mental, deben tener
una efectiva participacion en la
vida social. Lo cual es consustancial
al ejercicio de los derechos de los
que son titulares, en el marco del
nuevo modelo de derechos
humanos de la discapacidad.”

En otras palabras, paralelamente al
reconocimiento de derechos, es
imprescindible que las personas
con discapacidad tengan una
participacién plena y efectiva en la
sociedad, pues de lo contrario, no
podrian ejercer los mismos.

Este principio cobra relevancia ya
que su aplicacién se articula con
otros ya sefialados anteriormente
como lo son el de igualdad y no
discriminacion, accesibilidad en el
ejercicio de los derechos, y libertad
en la toma de decisiones, los cuales
en su conjunto, promueven y
permiten la inclusion de las

* Se sugiere a las y los juzgadores
tomar en cuenta que el hecho de
que las personas con
discapacidad participen en un
proceso judicial, en el que se
tengan en cuenta sus opiniones y
posturas (independientemente de
la calidad con la que intervengan),
fortalece, de entrada, el principio
de participacién e inclusion plena
y efectiva en la sociedad.

*Lo anterior, ya que el tener
acceso a la justicia, posibilita el
ejercicio de otros derechos de
tipo social, cultural, econédmico,
politico o civil, lo cual conlleva,
implicitamente, la participacion

social de las personas con
discapacidad.
*Sin perjuicio de ello, debe

considerarse por parte de los
juzgadores y juzgadoras, que en
algunos casos puede resultar
dificil alcanzar la participacion
social para las personas con
discapacidad, atendiendo al
rechazo del que son objeto por el
resto de la comunidad (barreras

sociales o actitudinales), y a
barreras de tipo fisico.
*En consecuencia, se sugiere

tener en cuenta ese presupuesto
al momento de conocer y resolver
un asunto que involucre a
personas con discapacidad, con la
finalidad de que cualquier
actuacion judicial que se emita,

7> GARCIA ALONSO, J.V., Perspectivas emergentes en materia de discapacidad. La vida independiente. El movimiento de
vida independiente, en DE LORENZO, R., Y PEREZ BUENO, L.C. (Directores), Op. cit., pp. 1522 y 1523.
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personas con discapacidad en la
comunidad.

Asimismo, otro elemento que
coadyuva a la realizacién de este
principio, es el reconocimiento de
la autonomia personal, es decir, de
la posibilidad de las personas con
discapacidad de actuar en los
guehaceres de la vida sin ayuda de
otras personas, o bien,
(dependiendo del grado de
discapacidad), con la ayuda de
algin tipo de apoyo personal o
comunitario, sin que esto implique
el desconocimiento de dicha
autonomia, sino simplemente la
compensacion de las limitaciones
que produce el entorno.”®

Al respecto, el Comité de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales
de la Organizacion de las Naciones
Unidas, establece que para que las
personas con discapacidad ejerzan
progresivamente sus derechos, los
Estados no sélo deben abstenerse
de la realizacion de actos
perjudiciales para tal fin, sino que
deben adoptarse medidas para
reducir las desventajas y otorgar un
trato preferente y apropiado hacia
esas personas, con la finalidad de
conseguir los objetivos de la plena
participacion e igualdad en la
sociedad para todas ellas.”’

78 Ibidem, pp. 1523.

77 .z " . . .
Observacion General nimero 5 (personas con discapacidad), parrafo 9.

establezca las medidas
apropiadas o los  ajustes
razonables que inhiban la
presencia de aquel tipo de

barreras, posibilitando el ejercicio
de sus derechos a las personas
con discapacidad y, por lo tanto,
su participacion plena y efectiva
en la sociedad.

*Para ello, se recomienda tomar
en cuenta la opinidn directa de
las personas con discapacidad, al
ser ellas las que de manera
directa conocen las limitaciones
gue la sociedad les impone.

*Asimismo, se estima importante
considerar que la existencia de
algunas limitantes en
determinadas esferas de la vida,
puede constituir un obstaculo
para participar plenamente en
otras.

*Lo anterior se manifiesta con el
propésito de que las y los
juzgadores tengan una visidn
integral del tema de |Ia
discapacidad, y tal criterio sea
aplicado en la tramitaciéon vy
resolucion de los juicios en los
gue intervengan o participen las
personas con discapacidad.

Por lo tanto, aun cuando las y los
jueces decreten una resolucion o
actuacion judicial contemplando

este principio, se estima
pertinente considerar los
obstaculos con los que las
personas con discapacidad se

podrian enfrentar al momento de
pretender dar cumplimiento a la
resolucion o actuacién judicial,
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INSTRUMENTO

PRINCIPIO

CONSIDERACIONES PARA LAS Y
LOS JUZGADORES

CDPD, articulo 8.

Convencion
Interamericana para
la  Eliminacion de
Todas las Formas de
Discriminacion
contra las Personas
con Discapacidad,
articulo 3. 2. c).

Observacion General
numero 5 (personas
con discapacidad)
del  Comité de
Derechos

Econdémicos, Sociales

y Culturales de Ia
Organizacion de las
Naciones Unidas.

7. RESPETO POR LA DIFERENCIA Y
LA ACEPTACION DE LA
DISCAPACIDAD COMO PARTE DE
LA DIVERSIDAD Y LA CONDICION
HUMANAS
(principio vinculado con la
heterogeneidad y complejidad de
la discapacidad)

Este principio implica la toma de
conciencia y comprensién acerca
de una cultura de la discapacidad,
lo que deriva a su vez, en la
aceptacién acerca de:

1) La existencia de |las
personas con discapacidad,

2) El respeto a su dignidad,

3) El reconocimiento de la
titularidad de sus derechos
fundamentales, y el
respeto a los mismos,

4) La eliminacion de
concepciones negativas
acerca de las personas con
discapacidad, provocadas
por estigmas y prejuicios,

asi como
5) El reconocimiento de los
diversos tipos de

discapacidad, asi como la
gran variedad de casos
dentro de cada tipo de
discapacidad, y sus
necesidades particulares.”

*Se recomienda a las y los
juzgadores que en la tramitacién
y/o resolucion de un
procedimiento en el que sean
parte o intervengan las personas
con discapacidad, consideren los
diversos tipos de discapacidad
que existen, e identifiquen qué
tipo de discapacidad tiene Ia
persona, con la finalidad de
adoptar las medidas necesarias, o
realizar los ajustes al
procedimiento, para garantizar el
efectivo ejercicio del derecho de
acceso a la justicia de las
personas con discapacidad.

No es lo mismo una persona con
discapacidad fisica que una
persona con discapacidad mental
o con discapacidad auditiva, ya
que pueden requerir de
satisfactores muy diversos.”

Un ejemplo de ello serian las
medidas de accesibilidad que se
podrian instrumentar, atendiendo
precisamente al tipo de
discapacidad, enumeradas en el
principio numero 4.

*Considerando la toma de
conciencia de la discapacidad que
implica  este  principio, se
recomienda a las y los juzgadores

78 La Observacién General nimero 5 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de la Organizacion de las
Naciones Unidas, en su parrafo 11 al sefalar la obligacion estatal, compartida con las y los particulares de incluir a las
personas con discapacidad en todas las actividades de la vida en comunidad, dispone que las medidas legislativas no son
el Unico medio para lograrlo, pues la toma de conciencia cobra un papel importante al respecto, estableciendo que se
“deben adoptar medidas para hacer que la sociedad tome mayor conciencia de las personas con discapacidad, sus
derechos, sus necesidades, sus posibilidades y su contribucion”. El resaltado es propio.

52



En ese sentido, el principio en
estudio, se relaciona
estrechamente con el relativo a la
participacién e inclusidon plena y
efectiva de las personas con
discapacidad en todas las esferas
de la vida en sociedad, toda vez

que para lograrlo, deben
eliminarse  cualquier tipo de
visiones negativas de la

discapacidad, debido a las
actitudes y a las barreras que la
sociedad impone, y en su lugar
asumir una vision positiva e
integral de la discapacidad, y de las
personas con discapacidad como
titulares de derechos, tal cual lo
demanda este principio.

Al respecto, la Observacién
General nimero 5 del Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales vy
Culturales de la Organizacion de las
Naciones Unidas, aborda este
punto en su parrafo 15, al sefialar
que “[..] Mediante la negligencia,
la ignorancia, los prejuicios y las
falsas suposiciones, asi como
mediante la exclusion, distincion o
separacion, las personas con
discapacidad se ven muy a menudo
imposibilitadas de ejercer sus
derechos [..] sobre una base de
igualdad con las personas que no
tienen discapacidad. [...]".

resolver todos los asuntos en los
gue intervengan personas con
discapacidad bajo una
perspectiva de eliminacién de
prejuicios y estereotipos,
reconociendo en todo momento
que forman parte de la sociedad y
que son titulares de derechos
humanos.

*Por lo tanto, para garantizar que
el respeto por las diferencias
tenga una incidencia directa en el
principio de inclusion plena y
efectiva en la sociedad, se
recomienda que previo a la
emision de una resolucion, se
tenga debidamente en cuenta los
principales obstaculos que
enfrenta la persona  con
discapacidad en el ejercicio del
derecho que se estima
violentado, atendiendo a sus
necesidades particulares.

Al respecto, las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en condicion de Vulnerabilidad,
adoptadas durante la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, sefialan en sus numerales 37 y 50 una consideracién en tal

sentido.
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De acuerdo con la Observacion
General No. 9 del Comité sobre los
Derechos del Nifio, Los derechos de
los nifios con discapacidad (parrafo
11), el principio rector para la
aplicacion de la Convencidn sobre
los Derechos del Nifio con respecto
a los y las ninas con discapacidad,
es el contenido en el articulo 23,
parrafo 1, orientado al disfrute de
una vida plena en condiciones que
aseguren su dignidad, que les
permitan bastarse a si mismos, y
faciliten su participacidon activa en
la comunidad.®

En otras palabras, el mensaje
principal es que las y los nifos con
discapacidad deben ser incluidos
en la sociedad.

En ese sentido, el principio que se
estudia cobra especial relevancia,
toda vez que una forma en que se
incluye a las y los nifios con
discapacidad en la vida social, es
mediante su participacién en las
decisiones que los afecten, por lo
que para lograr dicho objetivo, se
les debe respetar su derecho a ser
escuchados en esos asuntos, y a
tomar debidamente en cuenta sus

*Resulta fundamental que las y los
juzgadores escuchen a las y los
nifios con discapacidad en todos los
procedimientos que les afecten,
tomando en cuenta las condiciones
especificas de ellos/ellas, para
acordar el grado de su participacién
en la determinacion de sus
derechos; resultando primordial el
contacto directo con ellos/ellas.®*

*Considerando en todo momento el
principio del interés superior de la
infancia.

*Lo anterior permitird que se
involucre directamente a las y los
nifos con discapacidad en la
atenciéon de sus necesidades vy
requerimientos, lo que implica un
mayor grado de participacion de
ellas y ellos en la determinacion de
los derechos que les afecten.

La Observacion General No. 9 del
Comité de los Derechos del Nifio
establece en su pdrrafo 32 (in fine)
que se debe promover y respetar las
capacidades en evolucion de los
nifios 'y nifias para  asumir
responsabilidades crecientes por la
adopcion de decisiones en sus
propias vidas.

*En ese sentido se recomienda a las
y los jueces tener presente que la
consideracion de las opiniones de
las y los nifios con discapacidad

80 . . . . .
No debe olvidarse que las y los nifios ejercen sus derechos de manera progresiva, a medida que desarrollan un mayor
nivel de autonomia personal.
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opiniones, de acuerdo a su
capacidad evolutiva.®

Lo anterior, considerando que uno
de los principales problemas que
enfrentan las y los nifos con
discapacidad es el de su exclusiéon
en los procesos de adopcién de
decisiones, debido no
necesariamente a su discapacidad,
sino a las barreas culturales,
sociales, de actitud que enfrentan
en sus vidas diarias.®

De forma paralela a la
consideracion de las
manifestaciones de las y los nifios
en los asuntos que les afecten,
debe tomarse en cuenta el
principio relativo al interés superior
de la infancia (al abarcar la
proteccion de los derechos de las y
los nifios en todos los entornos),
mismo que deriva de la dignidad y
caracteristicas propias de las y los
nifos, de la necesidad de propiciar
su desarrollo, y el pleno
aprovechamiento de sus
potencialidades.®*

debe evaluarse caso por caso, por lo
gue las medidas que se apliquen
para unos no pueden ser
instrumentadas para otros.

*Incluso, se recomienda a las y los
juzgadores otorgar medidas
especiales de proteccion para las y
los nifios con discapacidad que se
vean involucrados en un juicio, las
cuales seran definidas segun las
circunstancias particulares de cada
€aso en concreto.

*Requiriéndose en todo momento
la presencia de los padres, tutores o
instituciones a cuyo cuidado se
encuentren, dependiendo del tipo y
grado de discapacidad de las nifias y
nifios, con la finalidad de garantizar

que sus derechos sean
efectivamente protegidos.
*Para garantizar la  efectiva

materializacion de lo sefialado hasta
este momento, y atendiendo a lo
prescrito por la CDPD, se sugiere a
las y los jueces llevar a cabo ajustes
al procedimiento, acordes a la edad

de las y los nifos con
discapacidad.®

# Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Furlan y Familiares vs Argentina, sentencia de 31 de agosto de 2012
(Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parrafo 231.

8 Observacién General No. 9 (2006) del Comité de los Derechos del Nifio, Los derechos de los nifios con discapacidad,
CRC/C/GC/9, 27 de febrero de 2007, parrafo 32.

8 Observacién General No. 9 (2006) del Comité de los Derechos del Nifio, Los derechos de los nifios con discapacidad,
CRC/C/GC/9, 27 de febrero de 2007, parrafos 3, 5 y 8. Este Ultimo en su parte in fine sefiala que “[...] El estigma social,
los temores, la sobreproteccidn, las actitudes negativas, las ideas equivocadas y los prejuicios imperantes contra los
nifios con discapacidad siguen siendo fuertes en muchas comunidades y conducen a la marginacidn y alienacién de los
nifios con discapacidad [...]".

8B Al respecto, la Observacidon General No. 12 del Comité de los Derechos del Nifio (2009), El derecho del nifio a ser
escuchado, establece que otro factor estrechamente relacionado con el interés superior de la infancia es el derecho de
las y los nifios a expresar su opinion libremente y a ser escuchados sobre todas las cuestiones que les afecten,
otorgandole la debida consideracidn, de acuerdo con la edad y madurez del nifio o nifia con discapacidad, en igualdad de
condiciones con las demas nifias y nifios, debiendo recibir la asistencia adecuada para ejercer ese derechos, de acuerdo
a su edad y a su discapacidad. También véase Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Furlan y Familiares vs
Argentina, sentencia de 31 de agosto de 2012 (Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parrafos 228 a
231.

& Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Furlan y Familiares vs Argentina, sentencia de 31 de agosto de 2012
(Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parrafo 137.
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& Regla 51 de las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condiciones de Vulnerabilidad,
adoptadas durante la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana.
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V. Seleccidn de Sentencias relevantes relacionadas con los Principios

Resulta innegable la trascendencia que el tema de la discapacidad ha tenido en los ultimos afios,
sobre todo a partir de la entrada en vigor de la CDPD; instrumento que ha dado pauta a una serie
de principios, mencionados en el capitulo anterior, que rigen la interpretacion y aplicacién de
cualquier disposicién normativa relacionada con las personas con discapacidad por parte de toda
autoridad administrativa, legislativa y judicial, con la finalidad de que en los diversos ambitos de
competencia se materialicen cada uno de los postulados de esa Convencién, orientados a
reconocer a las personas con discapacidad como personas titulares de derechos, siendo éste el
nuevo modelo orientador de la discapacidad.

Sefialado lo anterior, en el presente capitulo se ejemplificard lo resefiado en el parrafo precedente
por lo que respecta a la actividad jurisdiccional, destacando una serie de precedentes judiciales de
paises de la regidn, asi como del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en los que,
partiendo de la aplicacidn de los principios desarrollados en el capitulo anterior, como el modelo
de derechos humanos, principio pro persona, igualdad y no discriminacién y autonomia de las
personas con discapacidad, accesibilidad, entre otros, han emitido resoluciones respecto de casos
en los que estan involucradas personas con discapacidad, partiendo de una concepcion respetuosa
y garantista de los derechos humanos.

Hemos seleccionado 23 buenas practicas y sentencias de 4 organismos judiciales de Latinoamérica
y debido a su importancia, 2 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Como la persona
lectora podra notar, se citan algunos parrafos de las mismas y todas cuentan con la referencia
correspondiente a fin de que puedan ser consultadas en su vinculo electrdnico.

Sentencias y Buenas Practicas que se citan por pais
ColDH 2
México 11
Costa Rica 6
Colombia 5
Puerto Rico 1
Total 25
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Sentencias y Buenas Practicas que se citan por principio
Principio 1. ACEPTACION DEL MODELO DE DERECHOS HUMANOS DE LA DISCAPACIDAD

ColDH 1
México 3
Colombia 3
Costa Rica 1
Puerto Rico 1

Total 9

Principio 2. MAYOR PROTECCION DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Colombia 1 (ya contabilizada)
Costa Rica 2 (una de ellas ya contabilizada)
México 3

Total 4

Principio 3. IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

ColDH 2 (una de ellas ya contabilizada)
México 3 (una de ellas ya contabilizada)
Colombia 3 (dos de ellas ya contabilizadas)
Costa Rica 1 (ya contabilizada)

Total 4

Principio 4. ACCESIBILIDAD

Costa Rica 4 (una de ellas ya contabilizada)
México 3 (una de ellas ya contabilizada)

Total 5
Principio 5. RESPETO DE LA DIGNIDAD INHERENTE, LA AUTONOMIA INDIVIDUAL, INCLUIDA LA

LIBERTAD DE TOMAR LAS PROPIAS DECISIONES Y LA INDEPENDENCIA DE LAS PERSONAS

ColDH 1 (ya contabilizada)

Total 1
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Principio 6. PARTICIPACION E INCLUSION PLENAS Y EFECTIVAS EN LA SOCIEDAD

ColDH 2 (ya contabilizadas)
Colombia 3 (ya contanilizadas)
Costa Rica 1 (ya contabilizada)
México 1 (ya contabilizada)

Total 7

Principio 7. RESPETO POR LA DIFERENCIA Y LA ACEPTACION DE LA DISCAPACIDAD COMO
PARTE DE LA DIVERSIDAD Y LA CONDICION HUMANAS

México 1 (ya contabilizada)
Colombia 1 (ya contabilizada)
Costa Rica 2 (una de ellas ya contabilizada)

Total 1

Principio 8. RESPETO A LA EVOLUCION DE LAS FACULTADES DE LOS NINOS Y LAS NINAS CON
DISCAPACIDAD Y A SU DERECHO A PRESERVAR SU IDENTIDAD

ColDH 1 (ya contabilizada)
México 1
Colombia 1

Total 2

TOTAL 25
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PRINCIPIO

PRINCIPIO 1
ACEPTACION DEL MODELO
DE DERECHOS HUMANOS

DE LA DISCAPACIDAD

CASO QUE ILUSTRA¥

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Furlan y
Familiares vs Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012.

Parrafo 133

Al respecto, la Corte observa que [...] se tiene en cuenta el modelo
social para abordar la discapacidad, lo cual implica que la
discapacidad no se define exclusivamente por la presencia de
una deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial, sino que se
interrelaciona con las barreras o limitaciones que socialmente
existen para que las personas puedan ejercer sus derechos de
manera efectiva. Los tipos de limites o barreras que comunmente
encuentran las personas con diversidad funcional en la sociedad,
son, entre otras, barreras fisicas o arquitectdnicas, comunicativas,
actitudinales o socioecondmicas.

Parrafo 196

Asimismo, la Corte recuerda que la CDPD, anteriormente resefiada
(supra pdrr. 137), contiene normas sobre la importancia del
acceso a justicia de las personas con discapacidad “en igualdad
de condiciones con las demds” e “incluso mediante ajustes de
procedimiento y adecuados a la edad” (Predmbulo y art. 13.1). En
este sentido, el Tribunal considera que en casos de personas
vulnerables, como lo es una persona con discapacidad, es
imperante tomar las medidas pertinentes, como por ejemplo la
priorizacion en la atencion y resolucion del procedimiento por
parte de las autoridades a su cargo, con el fin de evitar retrasos
en la tramitacion de los procesos, de manera que se garantice la
pronta resolucion y ejecucion de los mismos.

Parrafo 278

... las reparaciones otorgadas, en el presente caso, deben seguir
el modelo social para abordar la discapacidad consagrado en los
diversos tratados internacionales sobre la materia (supra pdrrs.
133 a 135). Lo anterior implica que las medidas de reparacién no
se centran exclusivamente en medidas de rehabilitacion de tipo
médico, sino que se incluyen medidas que ayuden a la persona
con discapacidad a afrontar las barreras o limitaciones
impuestas, con el fin de que dicha persona pueda “lograr y
mantener la mdxima independencia, capacidad fisica, mental,
social y vocacional, y la inclusion y participacion plena en todos
los aspectos de la vida”.

¥ |as notas al pie de pagina de las sentencias incluidas en este capitulo han sido omitidas.
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Amparo en Revision 410/2012, paginas 22 y 23, y 45. Primera Sala.
Resolucién 21 de noviembre de 2012. Suprema Corte de Justicia
de la Nacion/México.

Paginas 22y 23

... De lo anterior se advierte que al igual que en la doctrina, los
diversos pronunciamientos jurisdiccionales que sobre el tema se
han emitido, existe una tendencia por abandonar la concepcion
de la discapacidad como un tema individual, y acercarla a un
aspecto social, en virtud del cual la discapacidad es una
consecuencia de las barreras que existen en un contexto y de las
medidas que la comunidad emplea para abatirlas o aminorarlas.

Pagina 45

Por lo anterior, y tomando en consideracion el principio de
dignidad de la persona dentro del modelo social, debe
abandonarse la equiparacion que tradicionalmente se ha hecho
de las discapacidades y las enfermedades, pues atendiendo a la
naturaleza de dicho modelo, cualquier discapacidad debe
concebirse atendiendo a las limitaciones causadas por las
barreras contextuales relacionadas a diversidades funcionales,
constituyéndose en un término autonomo y, por ende, no
comprendido dentro del concepto de las enfermedades.

Suprema Corte de Justicia de la Nacién (México), Tesis Aislada,
Primera Sala.

DISCAPACIDAD. ALCANCE DEL ARTICULO 9 DE LA LEY GENERAL
PARA LA INCLUSION DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD, A LA
LUZ DEL MODELO SOCIAL CONSAGRADO EN LA CONVENCION
SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CONDISCAPACIDAD. ...
Por ello, las compafiias que prestan servicios de seqguros de salud y
de vida, deben adoptar como directrices en la implementacion,
interpretacion y ejecucion de sus actividades y politicas, los
presupuestos del denominado modelo social de discapacidad,
previsto en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y en los tratados internacionales de los que nuestro
pais es parte, [..] partiendo de un respeto irrestricto a la
dignidad de las personas, asi como de la diversidad de las
mismas...*

88 [TA]; 10a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Libro XVI, Enero de 2013, Tomo 1; Pag. 629. DISCAPACIDAD. ALCANCE
DEL ARTICULO 9 DE LA LEY GENERAL PARA LA INCLUSION DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD, A LA LUZ DEL MODELO
SOCIAL CONSAGRADO EN LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CONDISCAPACIDAD.
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Suprema Corte de Justicia de la Nacién (México), Tesis Aislada,
Primera Sala.

DISCAPACIDAD. SU ANALISIS JURIDICO A LA LUZ DEL MODELO
SOCIAL CONSAGRADO EN LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD. ... el ... modelo "social"...
propugna que la causa que genera una discapacidad es el
contexto en que se desenvuelve la persona... Asi, a la luz de dicho
modelo, ladiscapacidad debe ser considerada como una
desventaja causada por las barreras que la organizacién social
genera, al no atender de manera adecuada las necesidades de las
personas con diversidades funcionales, por lo que puede concluirse
que las discapacidades no son enfermedades...*’

Corte Constitucional de Colombia T-340/10

Paginas 28 y 29

70. También, ubicdndose en el plano del enfoque social, en la
sentencia T-1258 de 2008, senalé la Corte que el uso de un
lenguaje inclusivo y respetuoso de la dignidad de las personas
con discapacidad resulta esencial para la comprension de la
discapacidad, y la eliminacion de pautas tradicionales de
discriminacion. En tal sentido, la Sala adopta las siguientes
convenciones lingliisticas para el enfoque del problema: (i) se
utilizara la expresion persona con discapacidad en lugar de la
expresion discapacitado con el fin de mostrar que la discapacidad
no “habita” en el ser humano, sino que es la consecuencia del
rechazo del entorno a ciertas condiciones personales; ademds, (ii)
se evitard el uso de expresiones como minusvdlido o impedido
que, si bien se encuentran plasmadas en distintas normas,
actualmente denotan ausencia de respeto por la dignidad de la
persona; (iii) en relacion con la condicion médica que
anteriormente se identificaba con la discapacidad, la Sala se
referira a la diversidad funcional de la persona, con lo que se
quiere expresar que la diferencia no es sinénimo de una
limitacion.

Corte Constitucional de Colombia T-810/11

Paginas 19y 20

89 [TA]; 10a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Libro XVI, Enero de 2013, Tomo 1; P4g. 634. DISCAPACIDAD. SU ANALISIS
JURIDICO A LA LUZ DEL MODELO SOCIAL CONSAGRADO EN LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS

CON DISCAPACIDAD.
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En consecuencia, teniendo en cuenta que las personas en
condicion de discapacidad han enfrentado distintas barreras que
les han impedido el goce efectivo de sus derechos, tales como
“(a) la estructuracion cultural de ciertas actitudes hacia la
discapacidad, tales como el miedo, la ignorancia, el prejuicio o la
creacion de estereotipos, que condicionan desfavorablemente las
reacciones humanas que deben afrontar las personas que viven
con una discapacidad; (b) la imposicion de barreras fisicas ... que
limitan la movilidad y la interaccion social de las personas con
discapacidad; y (c) el desarrollo de obstdculos institucionales —en
la legislacion, las politicas publicas, las prdcticas y los
procedimientos seguidos por las autoridades, los empleadores
privados y las empresas- para el desenvolvimiento normal y digno
de esta categoria de personas”; y que estas barreras someten a
las personas con discapacidad “a existencias dependientes,
segregadas y excluidas, que las condenan al paternalismo y la
marginalidad, lo cual es inadmisible en el marco de un Estado
construido sobre la base del respeto por la dignidad humana...

Comprobacion de la discapacidad
Corte Constitucional de Colombia C-606/12

Paginas 28 y 29

7.5.4. En conclusion en el contexto del ejercicio del derecho a la
estabilidad laboral reforzada contenido en el articulo 26 de la Ley
361 de 1997, la jurisprudencia ha establecido que no es necesario
ningin medio de prueba tarifada como la calificacion de
invalidez o el carné de discapacitado. Esto es asi pues esta Corte
ha acogido un concepto amplio de discapacidad, relacionado con
toda situacion de “debilidad manifiesta” que impida o dificulte el
desempeiio de labores en condiciones regulares, sin que sea
necesaria calificacion previa o carné que acredite la condicion de
discapacidad. En este caso se ha entendido que exigir una prueba
Unica para probar la debilidad manifiesta de una persona en
situacion de discapacidad desconoce los principios de libre
convencimiento del juez laboral y de andlisis no tarifado de los
medios de prueba (articulo 61 del Cédigo Procesal del Trabajo).

Del mismo modo, en cuanto a la garantia del acceso a los servicios
de la salud de las personas en situacion de discapacidad, tanto a
nivel legal y reglamentario, como a nivel jurisprudencial ha
operado un proceso de des-formalizacion de la comprobacion de
la discapacidad para acceder a dichos servicios. En efecto, tanto
en el régimen subsidiado como en el contributivo, es posible que
con la cédula de ciudadania o con cualquier otro documento de
identidad se facilite el acceso y la garantia del derecho a la salud.
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Buenas prdcticas
Acta 44-08 del Consejo Superior del Poder Judicial de Costa Rica.
12 de junio de 2008.

Politica de Igualdad para las Personas con Discapacidad en el
Poder Judicial.

Tomando en cuenta los siguientes principios:

El principio no discriminacion por razones de discapacidad...
El principio de equiparacion...

El principio del respeto a la diversidad...

El principio de igualdad de oportunidades...

El principio de la no violencia...

El principio de accesible...

El principio de vida independiente...

El principio de auto representacion...

Principio de participacion conforme a la edad cronoldgica...

Acuerda:

1. Adoptar una Politica de Igualdad para las personas en
condicion de discapacidad que de manera transversal, prioritaria y
sustantiva incorpore la perspectiva de la discapacidad en todo el
quehacer del Poder Judicial. Para garantizar la igualdad de
oportunidades y no discriminacion en los servicios judiciales,
decisiones judiciales y funcionamiento interno del Poder Judicial.
Lineas de accion de la politica

2. En el ambito Jurisdiccional

Los jueces y juezas en su labor de andlisis y valoracion se
abstendrdn de hacer valoraciones basadas en consideraciones de
tipo cultural o ideoldgico que configuren prejuicios que produzcan
efectos o resultados discriminatorios y subordinantes contra las
personas en condicion de discapacidad.

Los jueces y juezas redactardn las resoluciones judiciales con un
lenguaje inclusivo y respetuoso de los derechos humanos de las
personas con discapacidad.

Los jueces y juezas velardn en la fase de ejecucion de sentencia
que las resoluciones no produzcan efectos adversos basados en
prejuicios contra las personas con discapacidad que menoscaben
el disfrute de los derechos o acciones logradas en el fallo.
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Buenas prdcticas
Plan Estratégico de la Rama Judicial de Puerto Rico 2012-2015.

Acceso a la Justicia para todos y todas

Lineas de accion
e Asegurar el acceso y el trato sensible, justo y equitativo a
la poblacidon con condiciones limitantes;
e Asegurar que las instalaciones y servicios sean accesibles y
convenientes a todas las personas.
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PRINCIPIO CASO QUE ILUSTRA

Juicio de Amparo 806/2011-I, paginas 12 y 13 (México). Juzgado

PRINCIPIO 2 Primero de Distrito en Materia Civil en el Distrito Federal, radicado
MAYOR PROTECCION DE LAS | en el Juzgado Quinto de Distrito del Centro Auxiliar de la Primera
PERSONAS CON Region. Resolucion del 30 de noviembre de 2011.

DISCAPACIDAD

Paginas 12y 13

(PRINCIPIO PRO PERSONA) | Razon por la cual, esta juzgadora se encuentra limitada a resolver
el presente juicio unicamente con las constancias que obran en
autos, de las que se continud con la duda razonable de la
disparidad visual del quejoso y ante ello con fundamento en el
principio pro homine contenido en el articulo 1° de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se
resuelve a favor del quejoso, es decir, ddndole el trato de
padecer cierto grado de discapacidad visual (que bajo protesta de
decir verdad el quejoso sostiene que es de un 20%).

Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Sexto
Circuito (México), Jurisprudencia.

ACCESO A LA IMPARTICION DE JUSTICIA. LAS GARANTIAS Y
MECANISMOS CONTENIDOS EN LOS ARTICULOS 8, NUMERAL 1Y
25 DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS
HUMANOS, TENDENTES A HACER EFECTIVA SU PROTECCION,
SUBYACEN EN EL DERECHO FUNDAMENTAL PREVISTO EN EL
ARTICULO 17 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS. ... el articulo 17 constitucional establece
como género el derecho fundamental de acceso a la justicia con
los principios que se derivan de ese propio precepto (justicia
pronta, completa, imparcial y gratuita), mientras que los
articulos 8, numeral 1 y 25 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos prevén garantias o mecanismos que como
especies de aquél subyacen en el precepto constitucional citado,
de tal manera que no constituyen cuestiones distintas o accesorias
a esa prerrogativa fundamental, sino que tienden mds bien a
especificar y a hacer efectivo el derecho mencionado, debiendo
interpretarse la totalidad de dichos preceptos de modo
sistemadtico, a fin de hacer valer para los gobernados, atento al
principio pro homine o pro personae, la interpretacion mds
favorable que les permita el mds amplio acceso a la imparticion
de justicia.”

%0 [)]; 10a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Libro X|, Agosto de 2012, Tomo 2; Pag. 1096. ACCESO A LA IMPARTICION DE
JUSTICIA. LAS GARANTIAS Y MECANISMOS CONTENIDOS EN LOS ARTICULOS 8, NUMERAL 1 Y 25 DE LA CONVENCION
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Suprema Corte de Justicia de la Nacién (México), Jurisprudencia,
Primera Sala.

“PRINCIPIO PRO PERSONA. CRITERIO DE SELECCION DE LA NORMA
DE DERECHO FUNDAMENTAL APLICABLE”... Ahora bien, en el
supuesto de que un mismo derecho fundamental esté reconocido
en las fuentes supremas del ordenamiento juridico, a saber, la
Constitucion y los tratados internacionales, la eleccion de la
norma que serd aplicable —en materia de derechos humanos-
atendera a criterios de favorabilidad del individuo o lo que se ha
denominado principio pro persona, de conformidad con lo
dispuesto en el segundo pdrrafo del articulo 1° constitucional.
Segun dicho criterio interpretativo, en caso de que exista una
diferencia entre el alcance o la proteccién reconocida en las
normas de estas distintas fuentes, deberd prevalecer aquella que
represente una mayor proteccion para la persona o que implique
una menor restriccion ...>*!

Corte Constitucional de Colombia T-340/10

Pagina 28

69. En el mismo sentido, considera la Sala que, en virtud del
principio pro homine, que guia la interpretacion de los derechos
humanos, un enfoque amplio de la discapacidad, como el que ha
mantenido la Corporacion en relacion con la estabilidad laboral
reforzada desde las sentencias T-1040 de 2001 y T-198 de 2006
resulta conveniente pues permite ampliar el margen de
proteccion del Estado a grupos discriminados, vulnerables, o
personas en condicion de debilidad manifiesta; mientras que una
concepcion restringida de la discapacidad puede adoptarse
cuando ello implique una menor intervencion estatal en las
decisiones de la persona.

Buenas prdcticas
Acta 44-08 del Consejo Superior del Poder Judicial de Costa Rica.
12 de junio de 2008.

Politica de Igualdad para las Personas con Discapacidad en el
Poder Judicial.

AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, TENDENTES A HACER EFECTIVA SU PROTECCION, SUBYACEN EN EL DERECHO

FUNDAMENTAL PREVISTO EN EL ARTICULO 17 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

o1 [J]; 102 Epoca; 1a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Libro XlIl, Octubre de 2012, Tomo 2, pagina 799. “PRINCIPIO PRO PERSONA.

CRITERIO DE SELECCION DE LA NORMA DE DERECHO FUNDAMENTAL APLICABLE”;
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Acuerda:
Lineas de accidn de la politica
2. En el ambito Jurisdiccional

Los jueces y juezas en su labor interpretativa deberdn tomar en
consideracion los principios generales de interpretacion del
derecho de las personas con discapacidad y la desigual condicion
entre las personas para eliminar todo sesgo por razones de
discapacidad que produzca un efecto o resultado discriminante
contra las personas con discapacidad en todas las esferas o
materias juridicas.

Buenas prdcticas

Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. Secretaria General.
Circular No. 18 D. G. 2009. Direcciéon General del Organismo de
Investigacion Judicial.

Politicas para garantizar el adecuado acceso a la justicia de la
poblacion adulta mayor y personas con discapacidad.

3.- Brindar un trato preferencial a los usuarios adultos mayores y
personas con discapacidad cuando se presenten a formular
alguna denuncia o realizar tramites en cualquiera de nuestras
dependencias. A estos efectos, se tomardn las previsiones
necesarias para atenderlos en un espacio fisico adecuado, evitar
que hagan filas y ofrecerles toda la ayuda que puedan requerir,
siempre con absoluto respeto a su condicion.
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PRINCIPIO

PRINCIPIO 3
IGUALDAD Y NO
DISCRIMINACION

CASO QUE ILUSTRA

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Ximenes Lopes
vs Brasil. Sentencia de 04 de julio de 2006.

Parrafo 103

La Corte Interamericana considera que toda persona que se
encuentre en una situacion de vulnerabilidad es titular de una
proteccion especial, en razon de los deberes especiales cuyo
cumplimiento por parte del Estado es necesario para satisfacer las
obligaciones generales de respeto y garantia de los derechos
humanos. La Corte reitera que no basta que los Estados se
abstengan de violar los derechos, sino que es imperativa la
adopcion de medidas positivas, determinables en funcion de las
particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya
sea por su condicion personal o por la situacion especifica en que
se encuentre, como la discapacidad.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Furlan y
Familiares vs Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012.

Parrafo 135

. la Corte considera que las personas con discapacidad a
menudo son objeto de discriminacion a raiz de su condicion, por
lo que los Estados deben adoptar las medidas de cardcter
legislativo, social, educativo, laboral o de cualquier otra indole,
necesarias para que toda discriminacion asociada con las
discapacidades sea eliminada, y para propiciar la plena
integracion de esas personas en la sociedad. El debido acceso a la
justicia juega un rol fundamental para enfrentar dichas formas
de discriminacion.

Parrafo 216

... Asimismo, el Comité de la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, en su primer caso, manifesté que se
deben tomar “en consideracion las circunstancias particulares de
las personas a las que se aplique” una ley, puesto que los Estados
no deben realizar una aplicacion imparcial de la misma “sin una
justificacion objetiva y razonable”, por cuanto se debe tratar “de
forma diferente a personas cuya @ situacion sea
considerablemente distinta”.

Parrafo 267
Al respecto, la Corte considera que el derecho a la igualdad y no
discriminacion abarca dos concepciones: una condicién negativa
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relacionada con la prohibicion de diferencias de trato arbitrarias,
y una concepcion positiva relacionada con la obligacion de los
Estados de crear condiciones de igualdad real frente a grupos
que han sido histéricamente excluidos o que se encuentran en
mayor riesgo de ser discriminados ...

Amparo en Revisién 410/2012, paginas 13 y 14. Primera Sala.
Resolucién 21 de noviembre de 2012. Suprema Corte de Justicia
de la Nacion/México.

Paginas 13y 14

..., Si partimos de la base de que no todas las personas son iguales,
y por el contrario reconocemos la diversidad de las mismas, tanto
en su aspecto individual asi como en el contexto en el que se
desenvuelven..., podemos concluir que una normativa que
simplemente prohiba la discriminacién, no puede propiciar una
igualdad de facto, ya que las premisas de las cuales parte la
misma distan mucho entre si.

En consecuencia, primero se debe perseguir la nivelacion de las
oportunidades de las cuales gozan las personas para su plena
insercion social, pues solo a partir de tal escenario es que las
politicas de no discriminacion adquieren plena vigencia. En otras
palabras, parte del reconocimiento de que las personas con
discapacidad tienen circunstancias especiales, pero finalidades o
necesidades similares al resto de la poblacion. Lo anterior ha
provocado la creacion de los llamados ajustes razonables.

Estos ajustes razonables son medidas paliativas, por medio de las
cuales se introducen elementos diferenciadores que buscan la
plena aplicacion del principio de igualdad de oportunidades para
las personas con discapacidad. Partiendo de la consideracion de
que las personas son distintas y privilegiando la diversidad, se
propicia la implementacion de medidas de naturaleza positiva —
es decir, que implican un actuar y no sélo una abstencion de
discriminar- que atenten las desigualdades y permitan una mayor
inclusion de las personas con alguna diversidad funcional.

Suprema Corte de Justicia de la Nacién (México), Tesis Aislada,
Primera Sala.

DISCAPACIDAD. EL ANALISIS DE LAS DISPOSICIONES EN LA
MATERIA DEBE REALIZARSE A LA LUZ DE LOS PRINCIPIOS DE
IGUALDAD Y DE NO DISCRIMINACION. La regulacion juridica tanto
nacional como internacional que sobre personas con discapacidad
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se ha desarrollado, tiene como finalidad ultima evitar la
discriminacion hacia este sector social y, en consecuencia,
propiciar la igualdad entre individuos. Asi, las normas en materia
de discapacidad no pueden deslindarse de dichos propositos
juridicos, por lo que el andlisis de tales disposiciones debe
realizarse a la luz de los principios constitucionales de igualdad y
no discriminacién.”

Suprema Corte de Justicia de la Nacién (México), Tesis Aislada,
Primera Sala.

DISCAPACIDAD. EL CONTENIDO DEL ARTICULO 9 DE LA LEY
GENERAL PARA LA INCLUSION DE LAS PERSONAS
CONDISCAPACIDAD, IMPLICA LA ADOPCION DE AJUSTES
RAZONABLES QUE PROPICIEN LA IGUALDAD. ... cuando una
prohibicion a discriminar se encuentra dirigida a un dmbito en el
cual la situacion prevaleciente se caracteriza por la existencia de
politicas discriminatorias y su consecuente falta de igualdad, tal
disposicion no debe concebirse como una medida de naturaleza
simplemente negativa, pues en todo caso se tratard de una
exigencia implicita de efectuar medidas o ajustes que propicien
un plano de igualdad, en el cual una prohibicion a discriminar
adquiera sentido como una medida suficiente. ...”

Corte Constitucional de Colombia T-340/10

Paginas 20y 21

52... la prohibicion de discriminacion ha sido desarrollada tanto
en el articulo 13 de la Carta Politica, como en otras cldusulas del
Texto Superior y en diversos instrumentos del DIDH que sefialan
grupos, colectivos, o situaciones en las que la discriminacion
sigue un patrén de exclusion histérico cronico...

53... En la sentencia C-371 de 2000, sefialo la Corte:
“El principio de no discriminacion, por su parte, asociado con el

perfil negativo de la igualdad, da cuenta de ciertos criterios que
deben ser irrelevantes a la hora de distinguir situaciones para

92 [TA]; 10a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Libro XVI, Enero de 2013, Tomo 1; P4g. 630. DISCAPACIDAD. EL ANALISIS
DE LAS DISPOSICIONES EN LA MATERIA DEBE REALIZARSE A LA LUZ DE LOS PRINCIPIOS DE IGUALDAD Y DE NO

DISCRIMINACION.

93 [TA]; 10a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Libro XVI, Enero de 2013, Tomo 1; P4g. 631. DISCAPACIDAD. EL
CONTENIDO DEL ARTICULO 9 DE LA LEY GENERAL PARA LA INCLUSION DE LAS PERSONAS CONDISCAPACIDAD, IMPLICA
LA ADOPCION DE AJUSTES RAZONABLES QUE PROPICIEN LA IGUALDAD.
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otorgar tratamientos distintos.(...) Estos motivos o criterios que
en la Constitucion se enuncian, aunque no en forma taxativa,
aluden a aquellas categorias que se consideran sospechosas,
pues su uso ha estado historicamente asociado a prdcticas que
tienden a subvalorar y a colocar en situaciones de desventaja a
ciertas personas o grupos, vgr. mujeres, negros, homosexuales,
indigenas, entre otros.”

54. En la sentencia C-481 de 1998, esta Corporacion sostuvo que
los criterios sospechosos son “categorias que (i) se fundan en
rasgos permanentes de las personas, de las cuales éstas no
pueden prescindir por voluntad propia a riesgo de perder su
identidad; (ii) han estado sometidas, historicamente, a patrones
de valoracion cultural que tienden a menospreciarlas; y, (iii) no
constituyen, per se, criterios con base en los cuales sea posible
efectuar una distribucion o reparto racional y equitativo de
bienes, derechos o cargas sociales.”

57. En relacién con la discapacidad como criterio sospechoso de
discriminacion, se dijo en la sentencia T-826 de 2004:

“(...) aunque el articulo 13 superior no menciona explicitamente
la discapacidad como un criterio “sospechoso” o
constitucionalmente prohibido para limitar los beneficios a las
personas, es claro que, conforme a los criterios desarrollados por
esta Corte y por la doctrina internacional de derechos humanos,
la discapacidad es un criterio prohibido para establecer
diferencias en contra de las personas .. el caso de los
discapacitados es paradigmdtico, ya que concurren en él tres de
los factores que determinan criterios diferenciadores como
sospechosos: la inmodificabilidad de los rasgos externos
determinada por la manifestacion de la propia discapacidad, una
historia de discriminacion caracterizada por el aislamiento y la
segregacion, y finalmente, una propension social a desarrollar
sentimientos de rechazo de temor o de desconfianza ante la
manifestacion de la diferencia”.

58. En el fallo citado recordo la Corte que las autoridades no sélo
deben abstenerse de incurrir en actos discriminatorios, sino que
se encuentran en la obligacion de adoptar medidas positivas de
diferenciacion en favor de las personas con discapacidad, de
acuerdo con lo dispuesto por los incisos sequndo y tercero del
articulo 13 y el articulo 47 de la Carta Politica (T-288 de 1995, T-
378 de 1998)...

En conclusion, la jurisprudencia de esta Corporacion ha
entendido que la omision en la aplicacion de estos mandatos

puede traducirse, en si misma, en una violacion al derecho a la
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igualdad.

Corte Constitucional de Colombia T-810/11

Pagina 10

En tal sentido, la garantia del derecho a la igualdad resulta ser
un presupuesto necesario para lograr la autorrealizacion
personal, en la medida en que promueve como reconocimiento al
valor intrinseco de todo ser humano, un trato sin distinciones
injustificadas entre personas por parte del Estado, y el ejercicio de
los derechos y libertades en condiciones de igualdad.

Corte Constitucional de Colombia C-824/11

Pagina 15

3.2.1 En este sentido, el articulo 13 Superior establece que “el
Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su
condicion econdmica, fisica o mental, se encuentren en
circunstancia de debilidad manifiesta y sancionard los abusos o
maltratos que contra ellas se cometan,”. De esta disposicion
superior se deriva la obligacion del Estado y autoridades de
adoptar medidas afirmativas para evitar la discriminacion y
garantizar la igualdad real y efectiva de las personas con
limitaciones o con discapacidad. En este sentido, la igualdad de
oportunidades y el trato mds favorable (CP art. 13), constituyen
derechos fundamentales, de aplicacion inmediata (CP art. 85),
reconocidos a los grupos discriminados o marginados y a las
personas que por su condicion econdmica, fisica o mental se
encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta.

Pagina 17

En cuanto a la necesaria eliminacion de la discriminacion y la
garantia de la igualdad real y efectiva de esta poblacion, la
jurisprudencia de la Corte ha insistido en que las personas con
limitaciones o con discapacidad, deben gozar de la plenitud de
los derechos que la Constitucion reconoce a todas las personas,
sin que puedan ser discriminadas en razén de su particular
condicion de discapacidad. En este sentido, ha resaltado que
existen dos tipos de situaciones que constituyen actos
discriminatorios contra las personas con limitaciones o con
discapacidad: (i) de un lado, toda accién que anule o restringa los
derechos, libertades y oportunidades de estas personas; y (ii) de
otro lado, toda omisidn injustificada respecto de las obligaciones
de adoptar medidas afirmativas para garantizar los derechos de
estas personas, lo cual apareja como consecuencia, la exclusion de
un beneficio, ventaja u oportunidad, y por tanto constituye una
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discriminacion. A este respecto se ha pronunciado en relacién con
diversos derechos, como los de la poblacion sorda y su derecho a
una educacion especial, integracion social e insercion laboral.

Buenas prdcticas
Acta 44-08 del Consejo Superior del Poder Judicial de Costa Rica.
12 de junio de 2008.

Politica de Igualdad para las Personas con Discapacidad en el
Poder Judicial.

Acuerda:

7. Incluir e implementar las acciones afirmativas o medidas de
correccion que se requieran en el plan de accion con el fin de
asegurar la eliminacion de las desigualdades que sufren las
personas en condicion de discapacidad.

8. Transversar la perspectiva de la discapacidad y el principio de
no discriminacion por razones de discapacidad en todos los
servicios judiciales incluyendo los dirigidos a las personas
servidores judiciales.

12. Asegurar la prestacion de servicios a partir de criterios de
eficiencia, agilidad, cortesia y accesibilidad acordes con las
demandas y necesidades de las personas con discapacidad, que
tomen en cuenta sus caracteristicas especificas y elimine todas
aquellas normas, prdcticas y costumbres que tengan un efecto o
resultado discriminatorios por razones de discapacidad o de
cualquier otra naturaleza.
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PRINCIPIO

PRINCIPIO 4
ACCESIBILIDAD

CASO QUE ILUSTRA

Juicio de Amparo 806/2011-l, paginas 17, y 26 y 27 (México).
Juzgado Primero de Distrito en Materia Civil en el Distrito Federal,
radicado en el Juzgado Quinto de Distrito del Centro Auxiliar de la
Primera Region. Resolucién del 30 de noviembre de 2011.

Pagina 17

Sin (sic) bien, el secretario actuario cumplié con todos los
requisitos que para tal efecto establece el Coddigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, lo cierto es que
ante la manifestacion expresa del quejoso de su problema visual,
el notificador estaba obligado a allegarse de todos los medios
posibles para que el quejoso estuviera en posibilidades de
entender el motivo de su presencia, como seria leerle en voz alta
el contenido de los autos a notificar, para asi, no obligarlo a
firmar un documento de emplazamiento a juicio, cuyo contenido
desconoce por tener discapacidad visual, con lo cual lo limita a su
derecho fundamental de acceso efectivo a la justicia.

Asi, al no haber el secretario actuario leido en voz alta el
emplazamiento, pues de la transcripcion realizada de la razén de
mérito, no se indica tal circunstancia, transgredio en su perjuicio
su acceso real y efectivo a la justicia, lo que debid de hacerlo tal
como se acreditard en las siguientes lineas pues estaba obligada a
realizar las modificaciones necesarias al procedimiento para que
el quejoso discapacitado visual, tuviera acceso real y efectivo a la
justicia.

Paginas 26y 27

Por lo anterior, esta juzgadora considera que si fue violentado el
derecho fundamental de audiencia al gobernado, ya que éste al
ser un discapacitado visual, el secretario actuario que realizé la
diligencia de emplazamiento estaba obligado a ajustar el
procedimiento de emplazamiento, para que el quejoso estuviera
en posibilidades de atender y comprender debidamente el
motivo de su presencia, debiéndole leer en voz alta todos y cada
uno de los acuerdos que notificé, que ademds debian reunir los
requisitos legales contemplados en los articulos 114, 115, 116 y
117 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal,
pues solo asi, el quejoso en su condicion de discapacitado visual,
estaria en igualdad de condiciones con las personas que no tiene
discapacidad alguna y se le podia dar un acceso efectivo a la
justicia.

Cuarto Tribunal Colegiado en Materias Penal y de Trabajo del
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Séptimo Circuito (México), Tesis Aislada.

INCULPADO CON DISCAPACIDAD FISICA (AFONIA). DESDE QUE
RINDA SU DECLARACION PREPARATORIA, EL JUEZ DEBE
DESIGNARLE UN TRADUCTOR O INTERPRETE DE LENGUA DE
SENAS MEXICANAS A FIN DE GARANTIZAR SU DEFENSA
ADECUADA Y EL DEBIDO PROCESO LEGAL (LEGISLACION DEL
ESTADO DE VERACRUZ). En la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, el Estado Mexicano se
comprometio a asegurar que éstas tengan acceso a la justicia en
igualdad de condiciones que las demds, mediante ajustes al
procedimiento para facilitar su desempeno de las funciones
efectivas en todos los procedimientos judiciales [...] En esas
condiciones, cuando en un proceso penal se advierta que el
inculpado padece una discapacidad fisica (afonia), la autoridad
ante la cual comparezca debe considerar, desde un inicio, la
dificultad que tiene para comunicarse fdcilmente con otras
personas que dominan las cuatro habilidades de la lengua
(escuchar, hablar, leer y escribir) y, por tanto, que requiere de un
lenguaje especial de sefias y gestos; consecuentemente, para
lograr una comunicacion efectiva con el inculpado y de éste para
con su defensor y con las demds partes, desde que rinda su
declaracion preparatoria, el Juez debe designarle un traductor o
intérprete de lengua de sefias mexicanas que habrd de ser
imparcial y no tener algun tipo de relacion con las partes ... para
que lo asista en todas las diligencias judiciales en que intervenga,
pues dada su discapacidad debe tenerse la certeza de que
comprende los alcances de la acusacion que pesa en su contra,
asi como de los términos y vocablos que se emplean en un
proceso de esta naturaleza, a fin de garantizar su defensa
adecuada y el debido proceso legal.”

Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito
(México), Jurisprudencia.

REQUISITOS PROCESALES BAJO LA OPTICA CONSTITUCIONAL DE
LOS DERECHOS HUMANGOS. Aunque doctrinal y
jurisprudencialmente se afirmaba, con cardcter general y sin
discusion, la naturaleza de derecho publico de las normas
procesales, consideradas de cumplimiento irrenunciable y
obligatorio, debe considerarse que con motivo de la reforma
constitucional de junio de dos mil once, en la actualidad es en la
finalidad de la norma, que tiene que mirarse en funcion del valor

94 [TA]; 10a. Epoca; T.C.C; S.J.F. y su Gaceta; Libro IX, Junio de 2012, Tomo 2; Pag. 875. INCULPADO
CON DISCAPACIDAD FISICA (AFONfA). DESDE QUE RINDA SU DECLARACION PREPARATORIA, EL JUEZ DEBE DESIGNARLE
UN TRADUCTOR O INTERPRETE DE LENGUA DE SENAS MEXICANAS A FIN DE GARANTIZAR SU DEFENSA ADECUADA Y EL
DEBIDO PROCESO LEGAL (LEGISLACION DEL ESTADO DE VERACRUZ).

76



justicia, donde radica el cardcter de derecho publico de los
requisitos procesales. Por ello, sera competencia del legislador, de
la jurisdiccion ordinaria y de la jurisdiccion constitucional, en su
caso, velar porque los requisitos procesales sean los adecuados
para la obtencion de los fines que justifican su exigencia, para
que no se fijen arbitrariamente y para que respondan a la
naturaleza del proceso como el camino para obtener una tutela
judicial con todas las garantias. Y si la ley no contempla
expresamente esta flexibilidad, ello no serd obstdculo para que
el juzgador interprete y aplique la norma de una manera diversa
a la prescrita, en aras de encontrar un equilibrio entre sequridad
juridica_y justicia. De aqui se destaca la regla: flexibilizar lo
procesal y privilegiar lo sustantivo.”

Buenas prdcticas
Acta 44-08 del Consejo Superior del Poder Judicial de Costa Rica.
12 de junio de 2008.

Politica de Igualdad para las Personas con Discapacidad en el
Poder Judicial.

Acuerda:

13. Garantizar que el entorno, los bienes, los servicios y las
instalaciones de atencion al publico relacionado con los servicios
judiciales sean accesibles para que las personas en condicion de
discapacidad los usen y disfruten.

14. Brindar informacion veraz, comprensible y accesible sobre los
servicios judiciales a la poblacion con discapacidad.

Buenas prdcticas
Proyecto Corte-BID del Poder Judicial de Costa Rica, a iniciativa de
la Comisién de Accesibilidad. Septiembre 2008.

Modelo de sefializacion para servicios judiciales.

El Poder Judicial de Costa Rica desde hace varios afios ha venido
trabajando en asegurar el acceso a la justicia de las personas en
condicion de discapacidad. Para ello realizé un diagndstico sobre
la situacion institucional, el cual demostro una serie de debilidades
en aspectos de accesibilidad y fue el material bdsico para la

9 [)]; 10a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Libro XV, Diciembre de 2012, Tomo 2; Pag. 1189. REQUISITOS PROCESALES
BAJO LA OPTICA CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS.
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elaboracion de la Politica de Accesibilidad del Poder Judicial y su
plan de implementacion.

Uno de los factores considerados fue el acceso a la informacion y
sefnalizacion de los servicios judiciales para lo cual se planificaron
una serie de acciones dirigidas a mejorar los servicios que se
ofrecen.

En el diagndstico se evidencio la falta de una politica clara de
sefalizacion lo que da como resultado: Una imagen institucional
poco homogénea y uUnica con diversos signos que no permite a las
personas usuarias y trabajadoras del Poder Judicial identificar los
diversos elementos que componen las instalaciones fisicas e
infraestructura.

El presente modelo busca establecer modelos normalizados de
sefializacion homogenizados que permitan la fdcil orientacion,
ubicacion e identificacion de los servicios que se ofrecen y la
informacion necesaria en caso de una emergencia.

Mediante la institucion de formatos, disefios, colores, contenidos y
materiales que faciliten el acceso y su correcta utilizacion bajo el
concepto del disefio universal accesible para toda la diversidad de
seres humanos es que se elabora el presente modelo.

Para lograr el objetivo se tuvo la participacion de funcionarios/as
judiciales y personas usuarias en condicion de discapacidad que en
varias ocasiones visitaron el segundo circuito judicial y validaron
las propuestas de sefializacion que se presentan en este modelo.

Buenas prdcticas
Acta 70-09 del Consejo Superior del Poder Judicial de Costa Rica.
21 de julio de 2009.

Capacitacion a la poblacion judicial en el Lenguaje de Sefias
Costarricense LESCO.

El presente programa de capacitacion, tiene como objetivo hacer
valer la Ley 7600 “Igualdad de Oportunidades para las Personas
con Discapacidad” y los convenios internacionales que en materia
de discapacidad ha suscrito el Estado de Costa Rica, en los cuales
se obliga a toda institucion publica o privada dedicada a la
educacion , la salud, la seguridad publica, la prestacion de
servicios, asi como cualesquiera de los tres Poderes de la
Republica, contar con los recursos humanos, fisicos, técnicos y
diddcticos que requiera la poblacion sorda para el efectivo acceso
a la informacion institucional.
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Es importante mencionar que de conformidad con el criterio
técnico de esta oficina, el mencionado programa debe ser
continuo, a razon de la necesidad institucional de contar con
recurso humano calificado que brinde un servicio de calidad sin
discriminacion alguna, el cual permita garantizar el acceso
igualitario a la justicia.

Para iniciar, con este programa se tomard como poblacion meta
los servidores que por la naturaleza de sus puestos deban atender
publico, ya que no se descarta que en el futuro otros puestos de la
institucion requieran esta formacion, en razon de las nuevas
caracteristicas del entorno social, asi como por la naturaleza de las
clases de puesto.

Buenas prdcticas

Costa Rica. Protocolo para garantizar accesibilidad a los
expedientes a personas no videntes en cualquier Despacho
Judicial.®®

1.- En la actualidad una gran cantidad de personas no videntes
utilizan lectores de pantalla en sus computadoras y o teléfonos
accesibles inteligentes; dichos medios son dptimos para acceder a
informacion accesible en linea.

2.- No obstante lo indicado, atin hay personas no videntes que no
manejan estas tecnologias.

3.- Para que el sistema sea funcional y garantice plena
accesibilidad, es necesario que los medios de notificacion y
manejo del expediente sean accesibles a los requerimientos
especificos de cada persona no vidente.

Para ello, dicho Protocolo maneja diversos escenarios de
cumplimiento:

1. Escenario optimo

Resultado: Producto de ese nivel de acceso, el usuario puede
consultar todo el expediente tanto desde su teléfono como desde
su computadora. (No requiere nunca desplazarse al despacho para
revisar el expediente pues desde su oficina lo realiza
auténomamente. Esta debe ser la meta final de todo el sistema de
gestion.

% http://portal.poder-

judicial.go.cr/discapacidad/index.php?option=com phocadownload&view=category&id=9&I|temid=140&limitstart=10
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Nota: Actualmente lo mds cercano a este escenario es la Sala
Constitucional, donde ya se maneja un 100% del expediente en
formato electrodnico.

Il. Escenario Bueno

Nota: Actualmente nos acercamos a este escenario en Contencioso
y Trdnsito, pero aun cuando se notifica por correo en formato
accesible, no se remiten los documentos y pruebas de la
contraparte, ni estdn en linea para consulta, lo que obliga a
desplazarse a ver el expediente con un asistente.

1ll. Escenario Intermedio

1. En caso de que el usuario tenga computador y acceso a Internet
pero no tenga o no usa software para personas con discapacidad
visual (Tipo JAWS).

2. En caso de que el usuario no esté matriculado en Gestion, o la
oficina en la que estad el expediente requerido, no estd totalmente
incorporado en gestion en linea.

IV. Escenario Expediente en Papel y peticion en braille.
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PRINCIPIO

PRINCIPIO 5
RESPETO DE LA DIGNIDAD
INHERENTE, LA AUTONOMIA
INDIVIDUAL, INCLUIDA LA
LIBERTAD DE TOMAR LAS
PROPIAS DECISIONES Y LA
INDEPENDENCIA DE LAS
PERSONAS

CASO QUE ILUSTRA

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Ximenes Lopes
vs Brasil. Sentencia de 04 de julio de 2006.

La Corte considera que todo tratamiento de salud dirigido a
personas con discapacidad mental debe tener como finalidad
principal el bienestar del paciente y el respeto a su dignidad como
ser humano, que se traduce en el deber de adoptar como
principios orientadores del tratamiento psiquidtrico, el respeto a la
intimidad y a la autonomia de las personas. El Tribunal reconoce
que este ultimo principio no es absoluto, ya que la necesidad
misma del paciente puede requerir algunas veces la adopcion de
medidas sin contar con su consentimiento. No obstante, la
discapacidad mental no debe ser entendida como una
incapacidad para determinarse, y debe aplicarse la presuncion
de que las personas que padecen de este tipo de discapacidades
son capaces de expresar su voluntad, la que debe ser respetada
por el personal médico y las autoridades. Cuando sea
comprobada la imposibilidad del enfermo para consentir,
corresponderd a sus familiares representantes legales o a la
autoridad competente, emitir el consentimiento en relacion con el
tratamiento a ser empleado.
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PRINCIPIO

PRINCIPIO 6
PARTICIPACION E
INCLUSION PLENAS Y
EFECTIVAS EN LA
SOCIEDAD
(principio vinculado a la
vida independiente, la
no discriminaciény la
accesibilidad universal
en actividades
econdmicas, politicas,
sociales y culturales)

CASO QUE ILUSTRA

Amparo en Revision 410/2012, pagina 15. Primera Sala. Resolucién 21
de noviembre de 2012. Suprema Corte de Justicia de la Nacion/México.

Pagina 15

Por tanto, las discapacidades ahora tienen como punto toral, la
existencia de factores sociales que vuelven adversas las diversidades
funcionales que posee una persona, y que limitan el acceso potencial a
los mismos fines que el resto de las personas. Eso implica que la
dificultad para participar de manera plena en la sociedad tiene como
nota distintiva, la inexistencia de una inadecuada construccion del
entorno social, mismo que impide la consecucion de los propios
planes de vida en igualdad de oportunidades.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Furlan y Familiares
vs Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2012.

Parrafo 134

... En este sentido, es obligacion de los Estados propender por la
inclusién de las personas con discapacidad por medio de la igualdad
de condiciones, oportunidades y participacion en todas las esferas de
la sociedad, con el fin de garantizar que las limitaciones, anteriormente
descritas sean desmanteladas. Por tanto, es necesario que los Estados
promuevan prdcticas de inclusion social y adopten medidas de
diferenciacion positiva para remover dichas barreras.

Parrafo 135

... la Corte considera que las personas con discapacidad a menudo son
objeto de discriminacion a raiz de su condicion, por lo que los Estados
deben adoptar las medidas de cardcter legislativo, social, educativo,
laboral o de cualquier otra indole, necesarias para que toda
discriminacion asociada con las discapacidades sea eliminada, y para
propiciar la plena integracion de esas personas en la sociedad. El
debido acceso a la justicia juega un rol fundamental para enfrentar
dichas formas de discriminacion.

Parrafo 300

... la Corte recuerda que en el marco de las obligaciones derivadas de
los articulos 1.1 y 2 de la Convencion, y segun los estdndares
desarrollados en la presente Sentencia (supra pdrrs. 125 a 139), los
Estados deben adoptar medidas para reducir las limitaciones o
barreras y para dar el trato preferente apropiado a las personas con
discapacidad, a fin de conseguir los objetivos de la plena
participacion e igualdad dentro de la sociedad para todas ellas.

82



Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs
Brasil. Sentencia de 04 de julio de 2006.

Parrafo 105

Las personas con discapacidad a menudo son objeto de discriminacion
a raiz de su condicion, por lo que los Estados deben adoptar las
medidas de cardcter legislativo, social, educativo, laboral o de
cualquier otra indole, necesarias para que toda discriminacion
asociada con las discapacidades mentales sea eliminada, y para
propiciar la plena integracién de esas personas en la sociedad.

Corte Constitucional de Colombia C-824/11

Pagina 16

Es asi como la jurisprudencia de esta Corte ha reconocido las
diferentes barreras y disimiles obstdculos de todo orden, juridicos,
socioeconémicos, politicos y culturales que han tenido que padecer
las personas con limitaciones o con discapacidad en nuestra sociedad,
los cuales se originan igualmente en problemas estructurales de todo
orden: desde prejuicios culturales o mentales originados en la
ignorancia, el desconocimiento de las limitantes o discapacidades;
pasando por un concepto erréneo de normalidad; hasta limitaciones de
infraestructura fisica; los cuales impiden el goce efectivo de los
derechos fundamentales de las personas con limitaciones o con
discapacidad, asi como la plena insercion social y laboral de esta
poblacion y, la imposibilidad de participacion efectiva y de ejercicio
pleno de todos sus derechos. Lo anterior, constituye una clara
vulneracion de la dignidad de estas personas y perpetua situaciones de
discriminacion y marginalidad.

Corte Constitucional de Colombia T-810/11

Pagina 21

Reconociendo que en distintas sentencias, tanto de tutela como de
constitucionalidad, la Corte Constitucional ha reafirmado “la necesidad
de brindar un trato especial a las personas discapacitadas y ha
sefialado que la omision de ese trato especial puede constituir una
medida discriminatoria. Ello, por cuanto la no aplicacion de Ia
diferenciacion positiva en el caso de las personas discapacitadas
permite que la condicion natural de desigualdad y desproteccion en
que se encuentran se perpetue, situacion que les impide, entonces,
participar e integrarse en las actividades sociales, para poder asi
ejercer sus derechos y responder por sus
obligaciones.” http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/t-
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Corte Constitucional de Colombia C-606/12

Paginas 28 y 29

Por ende las personas en situacion de discapacidad deben ser tuteladas
en primer lugar (i) mediante la prohibicion de medidas negativas o
restrictivas que constituyan obstdculos o barreras para hacer efectivos
sus derechos; y en segundo término (ii) mediante medidas de accion
positiva o acciones afirmativas de tipo legislativo, administrativo o de
otra indole que sean pertinentes para hacer efectivos los derechos de
dicho colectivo de personas. En este ultimo caso dichas medidas no
deben ser entendidas como una forma de discriminacion, sino como
una preferencia que tiene como fin promover la integracion social o el
desarrollo individual de las personas en situacion de discapacidad
para su integracion efectiva en la sociedad.

Buenas prdcticas
Acta 44-08 del Consejo Superior del Poder Judicial de Costa Rica. 12 de
junio de 2008.

Politica de Igualdad para las Personas con Discapacidad en el Poder
Judicial.

Acuerda:

11. Promover la participacion ciudadana de personas con
discapacidad en los diferentes organos del Poder Judicial.
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PRINCIPIO

PRINCIPIO 7
RESPETO POR LA
DIFERENCIAY LA

ACEPTACION DE LA
DISCAPACIDAD COMO
PARTE DE LA DIVERSIDAD Y
LA CONDICION HUMANAS
(principio vinculado con la
heterogeneidad y
complejidad de la
discapacidad)

CASO QUE ILUSTRA

Amparo en Revision 410/2012, pagina 47. Primera Sala.
Resolucién 21 de noviembre de 2012. Suprema Corte de Justicia
de la Nacion/México.

Pagina 47

. Recordemos que el modelo social tiene como uno de sus
principios el de respeto a la diversidad, en virtud del cual las
diversidades funcionales deben ser tomadas en consideracion
para la implementacion de las medidas correspondientes,
evitando partir de un igualitarismo sin justificacion.

Corte Constitucional de Colombia C-824/11

Paginas 16y 17

En este sentido, especial atencion le ha merecido a la Corte la
garantia de la igualdad y de la no discriminacion a las personas
con limitaciones o con discapacidad, el cual ha sido reconocido y
garantizado en innumerables oportunidades, haciendo énfasis en
la necesidad de brindar un trato especial a ese grupo poblacional e
insistiendo en que el derecho a la igualdad trasciende la
concepcion formal y debe tener en cuenta las diferencias reales, y
que en relacion con las personas con discapacidad, “la igualdad
de oportunidades es un objetivo, y a la vez un medio, para lograr
el mdximo disfrute de los demds derechos y la plena
participacion en la vida econdémica, politica, administrativa y
cultural de la Nacion (CP art. 2). La igualdad de oportunidades es,
por consiguiente, un derecho fundamental mediante el que se
"equipara” a las personas en inferioridad de condiciones, para
garantizarles el pleno goce de sus derechos.” Asi mismo, ha
insistido en que los derechos especificos para las personas con
discapacidad implican necesariamente, acciones afirmativas a
favor de éstas, de manera que “autorizan una "diferenciacion
positiva justificada" en favor de sus titulares. Esta supone el trato
mds favorable para grupos discriminados o marginados y para
personas en circunstancias de debilidad manifiesta (CP art. 13)”.

Buenas prdcticas
Acta 44-08 del Consejo Superior del Poder Judicial de Costa Rica.
12 de junio de 2008.

Politica de Igualdad para las Personas con Discapacidad en el
Poder Judicial.
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Acuerda:

10. Concienciar y capacitar en forma sistemdtica y continua a las
personas servidoras judiciales con el objeto de lograr un cambio
de actitud en la cultura institucional acorde a los principios
establecidos en esta politica.

Buenas prdcticas

Costa Rica. Taller de sensibilizacion. Promocidn y respeto por los
derechos de las personas con discapacidad psicosocial.”’

Actividad organizada por la Comision y la Unidad de Acceso a la
Justicia, la Oficina de Cooperacion y Relaciones Internacionales,
con el auspicio de Eurosocial.

Crear conciencia en la poblacién judicial sobre la importancia de
respetar y tutelar los derechos de las personas con discapacidad
psicosocial, es parte del objetivo del taller denominado: “Personas
con discapacidad psicosocial: Apuesta por los derechos vs. la
consolidacion de los mitos”.

Dicho proyecto tiene dos componentes, el primero es para la
eliminacidn de las barreras de acceso a la justicia a personas con
discapacidad auditiva y el segundo a personas con discapacidad
psicosocial.

La actividad promueve la eliminacion de toda forma de
discriminacion a las personas con discapacidad psicosocial,
refiriéndose a aquellas personas que representan un problema de
salud mental y a las cuales la sociedad y el entorno discriminan, su
concepcion se ubica en el ambito social y el respeto a los derechos
humanos.

%7 http://portal.poder-judicial.go.cr/discapacidad/index.php?option=com_content&view=article&id=202:realizan-taller-

de-sensibilizacion-promocion-y-respeto-por-los-derechos-de-las-personas-con-discapacidad-

psicosocial&catid=12&Itemid=145
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PRINCIPIO

PRINCIPIO 8
RESPETO A LA EVOLUCION
DE LAS FACULTADES DE LOS
NINOS Y LAS NINAS CON
DISCAPACIDAD Y A SU
DERECHO A PRESERVAR SU
IDENTIDAD

CASO QUE ILUSTRA

Suprema Corte de Justicia de la Nacién (México), Jurisprudencia,
Primera Sala.

INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU CONCEPTO. En términos de los
articulos 4o., pdrrafo octavo, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos; 3 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifno, ratificada por México y publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 25 de enero de 1991,y 3, 4, 6 y 7 de la Ley para la
Proteccion de los Derechos de Ninas, Niflos y Adolescentes, los
tribunales, en todas las medidas que tomen relacionadas con los
menores, deben atender primordialmente al interés superior del
nifio; concepto que interpreto la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (cuya competencia contenciosa acepto el
Estado Mexicano el 16 de diciembre de 1998) de la siguiente
manera: "la expresion ‘interés superior del nifio’ ... implica que el
desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser
considerados como criterios rectores para la elaboracion de
normas y la aplicacién de éstas en todos los ordenes relativos a

la vida del nifio".*®

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Furlan y
Familiares vs Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012.

Parrafo 126

Por otra parte, toda decision estatal, social o familiar que
involucre alguna limitacion al ejercicio de cualquier derecho de
un niflo o de una niina, debe tomar en cuenta el principio del
interés superior del nifio y ajustarse rigurosamente a las
disposiciones que rigen esta materia. Respecto del interés
superior del nifio, la Corte reitera que este principio regulador de
la normativa de los derechos del nifio se funda en la dignidad
misma del ser humano, en las caracteristicas propias de las nifias
y los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos,
con pleno aprovechamiento de sus potencialidades. En el mismo
sentido, conviene observar que para asegurar, en la mayor medida
posible, la prevalencia del interés superior del nifio, el predmbulo
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que éste
requiere “cuidados especiales”, y el articulo 19 de la Convencion
Americana sefiala que debe recibir “medidas especiales de

98 [)]; 10a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Libro XV, Diciembre de 2012, Tomo 1; P4g. 334. INTERES SUPERIOR DEL
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proteccion”. En este sentido, es preciso ponderar no sdlo el
requerimiento de medidas especiales, sino también las
caracteristicas particulares de la situacion en la que se hallen el
nifo o la nifa.

Parrafo 136

... ii) “[e]n todas las actividades relacionadas con los nifios y las
nifias con discapacidad, una consideracion primordial sera la
proteccion del interés superior del nifio”, y iii) “que los nifios y las
nifias con discapacidad tienen derecho a expresar su opinion
libremente sobre todas las cuestiones que les afecten, opinion
que recibird la debida consideracion teniendo en cuenta su edad
y madurez, en igualdad de condiciones con los demds nifios y
nifias, y a recibir asistencia apropiada con arreglo a su
discapacidad y edad para poder ejercer ese derecho”.

Parrafos 228 a 231

El Tribunal reitera que el articulo 8.1 de la Convencion Americana
consagra el derecho a ser oido que ostentan todas las personas,
incluidos los nifios y nifas, en los procesos en que se determinen
sus derechos. Dicho derecho debe ser interpretado a la luz del
articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo, el cual
contiene adecuadas previsiones sobre el derecho a ser escuchado
de las nifias y los nifios, con el objeto de que la intervencion del
nifo se ajuste a las condiciones de éste y no redunde en perjuicio
de su interés genuino. De manera especifica, la Observacion
General No. 12 de 2009 del Comité de los Derechos del Nifio de
Naciones Unidas resalto la relacion entre el “interés superior del
nino” y el derecho a ser escuchado, al afirmar que “no es posible
una aplicacion correcta del articulo 3 [(interés superior del nifio)] si
no se respetan los componentes del articulo 12. Del mismo modo,
el articulo 3 refuerza la funcionalidad del articulo 12 al facilitar el
papel esencial de los nifios en todas las decisiones que afecten su
vida”.

En similar sentido, el articulo 7 de la CDPD establece
expresamente que “los nifios y las nifias con discapacidad
tlienen] derecho a expresar su opinion libremente sobre todas
las cuestiones que les afecten, opinion que recibird la debida
consideracion teniendo en cuenta su edad y madurez, en
igualdad de condiciones con los demds nifos y nifas, y a recibir
asistencia apropiada con arreglo a su discapacidad y edad para
poder ejercer ese derecho” (supra pdrr. 136). De manera que “es
fundamental que los nifios con discapacidad sean escuchados en
todos los procedimientos que los afecten y que sus opiniones se
respeten de acuerdo con su capacidad en evolucion”. Ademds, el
articulo 13 de la CDPD indica que se debe “facilitar el desempefio
de las funciones efectivas de esas personas como participantes
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directos e indirectos, incluida la declaracion como testigos, en
todos los procedimientos judiciales”.

Asimismo, la Corte reitera que los nifios y las nifias ejercen sus
derechos de manera progresiva a medida que desarrollan un
mayor nivel de autonomia personal. En consecuencia, el aplicador
del derecho, sea en el ambito administrativo o en el judicial,
deberd tomar en consideracion las condiciones especificas del
menor de edad y su interés superior para acordar la participacion
de éste, segun corresponda, en la determinacion de sus derechos.
En esta ponderacion se procurard el mayor acceso del menor de
edad, en la medida de lo posible, al examen de su propio caso. [...]
No basta con escuchar al nifio, las opiniones del nifio tienen que
tomarse en consideracion seriamente a partir de que el nifio sea
capaz de formarse un juicio propio, lo que requiere que las
opiniones del nifo sean evaluadas mediante un examen caso por
caso. No sobra recalcar que estos estdndares son igualmente
aplicables a las nifias y nifios con discapacidad.

Al respecto, el perito Moreno manifesté que: “el nivel de contacto,
de inmediacion, de los Tribunales con los justiciables, se ve, quizds,
un poco corroida, impedida, a partir de la existencia de un
procedimiento escrito, que no permite concentrar, obviamente,
todas las peticiones, y tomar contacto personal, que en el caso de
los nifios -y los grupos vulnerables- es fundamental, como lo
marca el articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, y lo marca también la Convencion Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad como obligacion
necesaria de tomar contacto directo, del magistrado -juez”.

Parrafo 242

[...] Asimismo, el Tribunal considera que habrdn casos,
dependiendo del tipo de deficiencia de la persona, en que sea
conveniente que la persona con discapacidad cuente con la
asesoria o intervencion de un funcionario publico que pueda
ayudar a garantizar que sus derechos sean efectivamente
protegidos.

Corte Constitucional de Colombia T-694/11

Pagina 19

Al respecto, es importante resaltar que la Constitucion Politica
sefiala que el Estado debe propender por fijar una serie de
acciones afirmativas a favor de aquellas personas que por su
especial condicion fisica o mental [nifia con discapacidad] no
pueden desemperiarse en sociedad en las mismas circunstancias
personales en las que lo haria un individuo comun, de forma tal
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que, esas limitaciones -discapacidad- que los aquejan “constituyen
el fundamento para que respecto de ellos se tomen ciertas
medidas de proteccion especial con el fin de permitirles un
adecuado desarrollo en la vida social”.
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V.Expectativas de aplicacion del presente texto

Con la elaboracién del presente Protocolo se pretende que el mismo constituya una herramienta
qgue oriente las actuaciones judiciales en las que intervengan personas con discapacidad,
proponiendo estdndares minimos de actuacion, con la finalidad de generar niveles éptimos de
exigibilidad del derecho de acceso a la justicia de las personas con discapacidad y, por
consiguiente, de otros derechos.

Se espera que el mismo contribuya a modificar una cultura juridica que tradicionalmente ha
desconocido a las personas con discapacidad, negdndoles el ejercicio de derechos por ellas mismas
y principalmente su derecho a participar en la toma de decisiones que les afectan. Lo anterior, a
través de declaraciones de interdiccion y nombramientos de tutores, que mas que apoyar a las
personas con discapacidad, les sustituyen en el ejercicio de su voluntad.

Lo anterior implicard un proceso de modificacién largo y dificil de ciertas pautas aceptadas sin
cuestionamientos por parte de las y los operadores jurisdiccionales.

En ese sentido, se espera que con tales recomendaciones las y los jueces, y todas aquellas
personas que por alguna causa estan relacionadas con el acceso a la justicia de las personas con
discapacidad, puedan vislumbrar los aspectos basicos a considerar en esta tematica, y propiciar un
sistema de justicia fundamentado en el respeto de los derechos humanos, que cémo se ha dicho
anteriormente, debe ser la guia o el camino por el que se debe transitar en este y todos los
ambitos.

Asimismo, se espera que para lograr el cometido anterior, sirvan de referencia las resoluciones
que tribunales de paises de la regidon han emitido en relacidon a asuntos en los que intervienen
personas con discapacidad, con la finalidad de orientar los criterios que en su momento se puedan
adoptar por parte de los tribunales.

En conclusion, se pretende que este Protocolo sea una ventana de oportunidad para incorporar
los contenidos de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en el
guehacer judicial, y se instrumenten en este dmbito algunas de las medidas a las que obliga ese
ordenamiento, como lo pueden ser:

v’ Propiciar un acercamiento directo con las personas con discapacidad que intervengan con
cualquier caracter en un juicio, para conocer de primera fuente sus necesidades o
requerimientos personales, su entorno de vida.

v" Considerar el apoyo de personal multidisciplinario que auxilie a las y los juzgadores en la
resolucion de conflictos, cuando la ciencia del Derecho, considerada en su individualidad,
no sea suficiente para abordar una situacién concreta bajo el tamiz de los derechos
humanos.
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Vislumbrar las condiciones particulares de la persona con discapacidad para la resolucion
del conflicto, con la finalidad de que la sentencia que de fin al proceso no presente una
imposibilidad de cumplimiento.

Implementar las medidas necesarias para garantizar que de manera progresiva los centros
de imparticion de justicia cuenten con personal capacitado en el tema de discapacidad, asi
como con instalaciones y servicios accesibles para todo tipo de discapacidad.

Obligar a los centros de imparticién de justicia a generar estadistica acerca de esta
materia, sobre todo para estar en posibilidad de cumplir con los requerimientos de
capacitacién y accesibilidad.

Poner en el centro de discusién la importancia del reconocimiento de las personas con
discapacidad como sujetos ante ley, generando un debate argumentativo y propositivo,
gue culmine en un ejercicio seguro de la capacidad juridica de las personas con
discapacidad.

Generar un sistema de precedentes en la materia, fundamentado en los derechos
humanos de las personas con discapacidad, entre otros.
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Protocolo Iberoamericano Protocolo Iberoamericano de
Actuacion Judicial para mejorar el acceso a la justicia de
las personas y grupos en condiciones de vulnerabilidad,
con especial énfasis en justicia con enfoque de género

Apartado Il. Protocolo iberoamericano de actuacion judicial para
mejorar el acceso alajusticia de personas con discapacidad,
migrantes, nifias, niflos, adolescentes y pueblos indigenas

Capitulo 3. Sobre personas migrantes y sujetas de proteccién internacional®

' Cabe aclarar que esta iniciativa tiene como antecedente el Protocolo de Actuacién para
quienes imparten justicia en casos que afectan a Personas Migrantes y Sujetas de
Proteccién Internacional, publicado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de
México en septiembre del 2013.



indice

Introduccion

|. Marco Juridico Internacional

[I. Conceptos

lll. Principios Generales

1)
2)
3)
4)
5)
6)
7)
8)
9)

No discriminacion e igualdad

Pro persona

Interés superior del nifio, nifia o0 adolescente migrante
No devolucién

Unidad familiar

No revictimizacion

Presuncion de inocencia

Beneficio de la duda

Prontitud y prioridad

10) Confidencialidad

11) Coordinacion

12) Excepcionalidad en la detencién

13) Proporcionalidad, necesidad e idoneidad de la detencion

14) Dignidad en las condiciones de detencion

15) Asistencia humanitaria

16) Acceso a la justicia considerando la situacion de las

personas migrantes y sujetas de proteccion internacional

I\V. Seleccion de sentencias y buenas practicas

V. Fuentes bibliograficas

18

23
25
26
27
28
29
30
31
31
32
33
34
34
35
35

36

38

58



Capitulo 3. Sobre personas migrantes y sujetas de

proteccién internacional®

Introduccion

La migracién es una caracteristica inherente de la especie humana, lo que implica
que el fendmeno migratorio se mantendra, e incluso incrementara, en las préximas
décadas. De acuerdo con la Division de Poblacion del Departamento de Asuntos
Econdmicos y Sociales de la Organizacion de las Naciones Unidas, las personas
migrantes internacionales alcanzaron en 2013 la cifra de 232 millones®.

La Organizacion Internacional para la Migraciones (OIM) define los flujos mixtos
como movimientos de poblacion complejos, que incluyen a personas refugiadas,
solicitantes de asilo, desplazados internos, migrantes econémicos, victimas de
trata, victimas de trafico, nifilos, niflas y adolescentes no acompafiados o
separados, personas que fueron objeto de violencia, comerciantes transfronterizos
y personas migrantes que se desplazan por causas ambientales.*

Los flujos mixtos estan relacionados con los movimientos irregulares de personas
en transito que viajan sin la documentacion necesaria, atraviesan fronteras y
llegan a su destino sin autorizacién. Estos flujos ocurren en todas partes del
mundo y representan un reto para los Estados porque vulneran su derecho
soberano para determinar qué personas pueden entrar en su territorio y bajo qué
circunstancias. Al mismo tiempo, las personas que los integran son mas
propensas a sufrir privaciones, violaciones de derechos humanos y discriminacion.
Ante esto, es necesario reforzar el entendimiento sustentado en los estandares

internacionales en materia de derechos humanos, de que las personas migrantes,

?Las personas sujetas de proteccién internacional incluye a las personas solicitantes de asilo,
personas refugiadas, personas sujetas de proteccién complementaria y apatridas.

* Asamblea General de las Naciones Unidas, https://www.un.org/es/ga/68/meetings/migration/.

* Organizacién Internacional para las Migraciones, Migracion irregular y flujos migratorios mixtos:
Enfoque de Ila OIM, nonagésima octava reunion, 19 de octubre de 2009,
http://www.iom.int/jahia/webdav/site/myjahiasite/shared/shared/mainsite/policy and research/policy
documents/MC-INF-297-Flujos-Migratorios-Mixtos ES.pdf, fecha de consulta 18 de febrero de
2013.
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solicitantes de asilo, sujetas de proteccion complementaria, refugiadas y apatridas,
son titulares de derechos. Este reconocimiento implica la obligacion de los
Estados de respetar y garantizar sus derechos humanos, independientemente de
su situacion migratoria. ElI abordaje de este fendmeno, desde un enfoque de
derechos humanos, requiere de la accion coordinada entre los paises
involucrados, dado el caracter pluridimensional de la migracion, la contribucién al
desarrollo econdmico, social, laboral y cultural de los paises y el impacto que tiene
la misma sobre las personas migrantes y sus familias.

Abordar la migracion desde este enfoque ha servido para contrarrestar la
perspectiva de la criminalizacion de la migracién que ya ocurria a mediados de la
década de los ochenta y se intensifico tras los atentados terroristas del 11 de
septiembre de 2001 en los Estados Unidos de América. Esta criminalizacién se
expresa en leyes y politicas que se encuentran en la interseccion de la legislacion
penal y la legislacién migratoria, asi como la vinculacion del tema con la seguridad
nacional. Una de sus manifestaciones es la utilizacion del término “migrante
ilegal’”, mismo que atenta contra la dignidad humana y, en particular, contra el
principio de igualdad. Desde un punto de vista de politica migratoria, la utilizacion
del adjetivo "ilegal" sirve de fundamento para que los Estados apliguen normas
penales o de caracter sancionatorio a las personas migrantes o sujetas de
proteccion internacional cuya situacién migratoria es irregular, ya sea porque no
cuentan con una autorizacion para ingresar o porque se excedieron del tiempo
para el cual estaban autorizados a permanecer en un determinado pais. Sin
embargo, la legalidad o ilegalidad no son atributos inherentes a las personas, sino

a sus actos.

Buenas practicas internacionales.

En un caso en Argentina, se resolvié que las facultades de control que podrian
habilitar una retencion por parte de autoridades administrativas, se limitan
exclusivamente a que la persona haya traspasado la frontera, pero no una vez
gue se encuentra dentro del territorio argentino. Se especificO que la naturaleza
de las normas es administrativa y no penal, y que la legalidad o ilegalidad se
refiere a actos y nunca a personas. De alli se deduce que “ningun ser humano es
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ilegal” y se ordend la libertad de los ciudadanos chinos que habian sido detenidos
por no contar con la documentacion requerida, en un camion -que se dirigia a la
ciudad de Buenos Aires.

Incidente de Habeas Corpus. Expediente N° 5--17.559-20.768--2.011. 11 junio
2011. Caso Dai Jianquing, Fed. Parana. Camara Federal de Parana, Provincia
de Entre Rios, Argentina. Disponible en www.cij.gov.ar.

Entre las personas extranjeras, que por diferentes motivos transitan o residen en
la region, hay un grupo que enfrenta una situacion de mayor vulnerabilidad o
riesgo. Lo anterior se debe a diversos factores, entre los que se encuentra el
hecho de que no cuentan con documentacion que acredite su estancia regular en
el pais en el que se encuentran; su situacion de marginacion; el desconocimiento
de la cultura, el idiomay las leyes nacionales; el miedo de ser descubiertos por las
autoridades migratorias; el verse orillados a desplazarse dentro de sus paises o de
huir de ellos porque su vida, integridad, seguridad o libertad corren peligro, y las
condiciones en las que viajan.

El deterioro econédmico desde sus paises de origen, las brechas salariales, las
pocas oportunidades de educacion, la falta de trabajo y violencia son situaciones
qgue influyen en su decision de migrar. La situacion econdémica también les afecta
en el viaje y provoca, por ejemplo, que lo realicen en condiciones precarias y sin

poder satisfacer sus necesidades basicas.

Asimismo, las diferencias culturales, religiosas, linguisticas, asi como la falta de un
documento migratorio que acredite una legal estancia, ocasiona que las personas

migrantes y sujetas de proteccion internacional sean objeto de discriminacion.

La situacién de vulnerabilidad de las personas migrantes y sujetas de proteccion
internacional se agrava cuando se presentan distintos supuestos de discriminacion
combinados; es decir, la discriminacion interseccional. Este el caso, por ejemplo,
de mujeres, niflos, nifas, adolescentes, personas de la tercera edad, o personas
indigenas migrantes. En estos casos, la condicion migratoria —como factor por el
cual se discrimina- se une a la edad, el sexo-género o la pertenencia étnica. Por

otro lado, las personas migrantes y sujetas de proteccién internacional que viajan



http://www.cij.gov.ar/

sin la documentacion correspondiente son facilmente victimas de delitos y
violaciones a derechos humanos por parte del crimen organizado, el cual se ha
involucrado activamente en el secuestro, la trata de personas y el tréfico ilicito de
migrantes.®

Estas situaciones de riesgo y, en general, todo lo que enfrentan durante su
experiencia migratoria dejan secuelas fisicas y psicolégicas que comprometen

diversas &reas de su identidad e integridad personales.

De esta manera se hace necesaria la promocion del acceso a la justicia de las
personas extranjeras, el cual se perfila como derecho a favor de las personas
migrantes desde la promulgacion de la Convencién internacional sobre la
proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y sus familiares
en 1990, la Convencion de 1951 sobre el estatuto de los refugiados y su Protocolo
de 1967.

A lo anterior debe suméarsele el principio pro persona reconocido en el articulo 25
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el 5 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que establece que el criterio que prevalece para
seleccionar la norma aplicable en determinada situacion es el grado de proteccion
que brinda a la persona y a sus derechos.

Este escenario proporciona al Poder Judicial de los paises de la region una
oportunidad Unica para primar las normas que signifiguen una mayor proteccién a
los derechos humanos de las personas migrantes y sujetas de proteccion
internacional, asi como para sentar precedentes que supriman las barreras que
actualmente les impiden el acceso efectivo a la justicia.

El acceso a la justicia de las personas migrantes y sujetas de proteccion
internacional aun enfrenta barreras y obstaculos de facto, en particular factores
culturales - idioma, religion y el desconocimiento de la legislacion -, asi como
factores econdmicos —carencia de recursos para contratar servicios de defensoria
0 para costear los gastos derivados de un juicio. A estas barreras se suman los

tramites burocraticos, traducidos en la exigencia de requisitos adicionales; el poco

® La Comision Nacional de los Derechos Humanos (CNDH) reportd que, en un solo afio, en México hubo 11
mil secuestros de personas migrantes. Disponible en www.lajornadajalisco.com.mx/2013/03/04/mexico-
registra-11-mil-secuestros-de-inmigrantes-en-un-ano-cndh/.



http://www.lajornadajalisco.com.mx/2013/03/04/mexico-registra-11-mil-secuestros-de-inmigrantes-en-un-ano-cndh/
http://www.lajornadajalisco.com.mx/2013/03/04/mexico-registra-11-mil-secuestros-de-inmigrantes-en-un-ano-cndh/

tiempo del que muchas de estas personas disponen para dar seguimiento a sus
procedimientos legales, sobre todo en los horarios definidos institucionalmente
para ello; la carencia de un domicilio estable para recibir notificaciones, asi como
la desconfianza en las autoridades, aunada al temor de ser detenidas en una
estacion migratoria, o bien a ser deportadas a sus paises de origen. Esta situacion
propicia que las personas migrantes y sujetas de proteccion internacional sean
blanco de una gran cantidad de violaciones a derechos humanos, y que éstas
gueden impunes.

Estas violaciones y la impunidad consecuente son inaceptables porque, de
acuerdo a los compromisos internacionales adquiridos, los paises de la region
estan obligados a respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de todas
las personas nacionales y extranjeras de manera igualitaria.

Por lo tanto, es importante que quienes imparten justicia identifiquen la
jurisprudencia emanada de los tribunales internacionales y regionales, en
particular la de la Corte Interamericana de Derechos Humanos asi como las
resoluciones y recomendaciones emitidas por otros 6rganos de proteccion de
derechos humanos a nivel universal o regional.

A través de la aplicacion del presente Protocolo, se busca coadyuvar en la emision
de criterios jurisprudenciales en la regién con enfoque de derechos humanos que
consoliden el cambio del paradigma de aquél que criminaliza a la migracién por el
gue reconoce a las personas migrantes y sujetas de proteccion internacional como
sujetas de derecho. El Protocolo reconoce que compete al Poder Judicial la
garantia de los derechos humanos de las personas en general, y de las migrantes
en particular; la creacion de precedentes tendientes a una mayor proteccion de las
personas migrantes, y la eliminacion del riesgo de futuras violaciones a los
derechos humanos. También parte de que corresponde al Poder Judicial la
interpretacion de las disposiciones a las que los paises se han comprometido,
estableciendo el alcance que tendran, la forma en la que deberan aplicarse y su
relacion con otros derechos humanos.

Cabe aclarar que esta iniciativa tiene como antecedente el Protocolo de Actuacién

para quienes imparten justicia en casos que afecten a Personas Migrantes y



Sujetas de Proteccion Internacional, publicado por la Suprema Corte de Justicia de

la Nacién de México en septiembre del 2013.



[I. Marco Juridico.

Las obligaciones de origen internacional provienen de dos fuentes: el Sistema
Universal de Derechos Humanos y el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. En materia migratoria, el derecho internacional reconoce la potestad
soberana de los Estados para controlar sus fronteras, definir los requisitos de
ingreso, estancia y expulsion de los extranjeros de su territorio y, en general, de
establecer sus politicas migratorias. Sin embargo, las politicas, leyes y practicas
que implementen en esta materia deben respetar y garantizar los derechos
humanos de todas las personas migrantes y sujetas de proteccion internacional,
los cuales son derechos vy libertades que se derivan de su dignidad humana y que
han sido ampliamente reconocidos por los Estados a partir de los tratados de

derechos humanos que han suscrito a nivel internacional.®

La Corte IDH’ ha establecido el alcance de la obligacién de respetar los derechos

de acuerdo con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH).

®Informe Anual 1991, Corte IDH, Capitulo V, Situacién de los Haitianos en Republica Dominicana.
OEA/Ser.L/V/11.81 Doc. 6 rev. 1, 14 febrero 1992; CIDH, Informe sobre la Situacién de los Derechos
Humanos de los Solicitantes de Asilo en el Marco del Sistema Canadiense de Determinacion de la
Condicién de Refugiado. OEA/Ser.L/V/11.106 Doc.40 rev., 28 de febrero de 2000, parr. 166; CIDH,
Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos de 2000: Segundo Informe de
Progreso de la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias.
OEA/Ser./L/V/I.111 doc. 20 rev., 16 de abril de 2000, parr. 6; CIDH, Informe sobre Terrorismo y
Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/I.116 Doc. 5 rev. 1 corr., 22 octubre 2002, pérr. 377; CIDH,
Informe sobre Inmigracion en Estados Unidos: Detenciones y Debido Proceso. OEA/Ser.L/V/II.
Doc. 78/10, 30 de diciembre de 2010, parr. 32; CIDH, Demanda ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Caso No. 12.688, Nadege Dorzema y otros: Masacre de Guayubin (Republica
Dominicana). 11 de febrero de 2011, parr. 208; CIDH, Demanda ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Caso No. 12.271, Benito Tide Méndez y otros (Republica Dominicana). 29 de
marzo de 2012, parr. 260. En este mismo sentido, véase, Corte IDH, Asunto Haitianos y
Dominicanos de origen Haitiano en la Republica Dominicana respecto Republica Dominicana.
Medidas Provisionales. Resolucién de la Corte Interamericana de 18 de agosto de 2000,
Considerando cuarto; Corte IDH, Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados.
Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 168; Corte IDH,
Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C No. 218, parrs. 97 y 169.

Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, 29 de julio de 1988,
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04_esp.pdf, fecha de consulta: 10 de febrero
de 2013.
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La primera obligacion es la de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
de la CADH a toda persona sujeta a su jurisdiccion, lo que implica el deber de los
Estados de organizar todo el aparato gubernamental de manera tal que se cumpla
con esta obligacion. Como consecuencia, los Estados deben prevenir, investigar y
sancionar toda violacion a los derechos humanos y procurar el restablecimiento
del derecho violado y, en su caso, la reparacion de los dafios producidos por dicha
violacion.

Asi, en principio, es imputable al Estado toda violacion a los derechos derivada de
un acto del poder publico. Sin embargo, un hecho ilicito violatorio de los derechos
humanos que sea obra de un particular puede acarrear responsabilidad del Estado
por falta de debida diligencia para prevenir la violacibn o para tratarla
adecuadamente.

El deber de prevencion, de acuerdo con la Corte IDH, abarca todas aquellas
medidas de caracter juridico, politico, administrativo y cultural que promuevan la
salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren que las eventuales
violaciones a los mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un
hecho ilicito, el cual acarrea sanciones para quien las cometa y actualiza la
obligacion de reparar a las victimas.

Por su parte, la obligacién de investigar debe emprenderse con seriedad y no
como una simple formalidad condenada a ser infructuosa; debe tener un sentido y
ser asumida por el Estado como un deber juridico propio y no como una simple
gestion de intereses particulares que dependa de la iniciativa procesal de la
victima o de sus familiares, o de la aportacion privada de elementos probatorios,

sin que la autoridad publica busque efectivamente la verdad.

De dichas obligaciones se desprende la necesidad de que las violaciones a
derechos humanos cometidas en contra de personas migrantes y sujetas de

proteccion internacional puedan ser exigibles ante los 6rganos competentes.
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El derecho a migrar esta estrechamente relacionado con otros, como el de libre

circulacioén, libertad personal, y el acceso a los derechos econémicos y sociales.

Es por esto que es posible dividir la gran variedad de normas de origen
internacional que se aplican a las personas migrantes y sujetas de proteccion
internacional en los siguientes rubros:

I las que reconocen derechos humanos para todas las personas y por lo
tanto, también para las migrantes y sujetas de proteccion internacional;

il. las que aplican exclusivamente para personas migrantes y sujetas de
proteccion internacional;

iii. las que son especificas para las personas que ademas de ser migrantes o
sujetas de proteccién internacional, se encuentran en otra situacion de
vulnerabilidad, como ser nifio, nifia 0 adolescente, o ser victima, testigo u ofendido
de un delito como la trata de personas, y

V. las que son aplicables para casos de privacién de libertad en estaciones

migratorias.

El Unico tratado internacional que recoge disposiciones exclusivamente de
caracter migratorio es la Convencién Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migrantes y de sus Familiares de 1990
(Convencion de 1990). Esta Convencion obedece a la necesidad de proteger a las
personas migrantes que trabajan en Estados de los que no son nacionales, asi
como a sus familiares, en contra de abusos laborales.

La Convencién de 1990 reconoce una serie de derechos para las personas
trabajadoras migrantes y sus familias, independientemente de cudl sea su
situacion migratoria. Por ejemplo, les protege de la privaciéon arbitraria de sus
bienes, de la confiscacién; de la destruccion o intentos de destruccion de
documentos de identidad, autorizaciones de entrada, estancia, residencia o
permanencia en el territorio de un pais, de los permisos de trabajo, entre otros. La
Convencidn especifica que no podran ser objeto de expulsiones colectivas y que

Gnicamente podran ser expulsadas en cumplimiento a una decision adoptada por
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la autoridad competente conforme a la ley; ademas, reconoce el derecho de
proteccion especial de aquellas personas que enfrentan una situacion de mayor
vulnerabilidad.

Esta Convencion es la Unica que define a una persona como trabajador migratorio,
al establecer que “toda persona que vaya a realizar, realice o haya realizado una
actividad remunerada en un Estado del que no sea nacional”, es un trabajador
migratorio. Para las personas caracterizadas como trabajadores migratorios, la
Convencién reconoce su derecho a no ser sujetas de esclavitud o servidumbre, a
no realizar trabajos forzados u obligatorios, al que su personalidad juridica sea
reconocida, a regresar a su pais de origen, acceder a los tribunales, y su derecho
a recibir un trato no menos favorable, en cuanto a remuneracion y condiciones de
trabajo, que aquel que reciben los nacionales del Estado en donde se emplean. A
los familiares de los trabajadores migratorios también se les reconocen todos
estos derechos, asi como a tener un nombre y nacionalidad, ser registrados y
acceder a la educacion.

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos no existe un tratado
especifico para el tema migratorio; sin embargo, los derechos reconocidos en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, asi como los otros
instrumentos que integran el corpus juris interamericano de derechos humanos,
son derechos que los Estados tienen que respetar y garantizar respecto de toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion.

En adicién a lo anterior, México ha realizado dos solicitudes de opinién consultiva
a la Corte Interamericana: i) la Opinién Consultiva 16/99° del 1 de octubre de 1999
(OC16/99), relativa al derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el

marco de las garantias del debido proceso legal, v ii) la Opinién Consultiva 18/03°

®Corte IDH, Opinién Consultiva 16/99: El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en
el marco de las garantias del debido proceso legal, de 1 de octubre de 1999, solicitada por los
Estados Unidos Mexicanos,
http://www.derhumanos.com.ar/opiniones%20consultivas/opinion%20consultiva%2016.htm, fecha
de consulta: 6 de enero de 2012.

° Corte IDH, Opinién Consultiva 18/03: Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados, de 17 de septiembre de 2003, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos,
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 18 esp.pdf, fecha de consulta: 6 de enero de 2012.
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del 17 de septiembre de 2003 (OC18/03), relativa a la condicion juridica y los
derechos de las personas migrantes indocumentadas.

Dichas Opiniones Consultivas son fundamentales para el tema migratorio puesto
gue reconocen el derecho a la igualdad como una norma de jus cogens, exponen
los elementos necesarios en materia de debido proceso de personas migrantes,
destacan la importancia del derecho a la asistencia consular y el reconocimiento
de que, independientemente de su situacibn migratoria, las personas tienen
derecho a condiciones dignas de trabajo de la misma manera que cualquier
nacional. Con excepcién de la asistencia consular en el caso de personas
refugiadas y apétridas, algunos de los principios enunciados en ambas opiniones
consultivas resultan también aplicables por analogia a las personas sujetas de
proteccion internacional. Por otro lado, la CIDH estableci6 un importante
precedente en el caso Loren Laroye Riebe Star, Jorge Bardon Guttlein y Rodolfo
Izal Elorz contra México.'® Al resolver la peticién, la Comisién concluyé que dichas
personas fueron privadas arbitrariamente de su libertad y expulsadas en forma
sumaria de México, sin derecho a la garantia de audiencia y en violacion a su
derecho de circulacion y residencia; que el arresto y la expulsion se efectuaron en
violacion a su integridad fisica, y que el Estado Mexicano es responsable por la
violacion de la libertad de asociacion y la libertad de conciencia y religion.

Caso Laroye Riebe Star, Jorge Baron Guttlein y Rodolfo Izar Elroz contra
México.

Los sacerdotes catélicos Loren Laroye Riebe Star, de nacionalidad
estadounidense, el Rev. Jorge Alberto Baron Guttlein, de nacionalidad argentina,
y el Rev. Rodolfo Izal Elorz, de nacionalidad espafiola, denunciaron al gobierno
mexicano de haberles expulsado por “realizar actividades no permitidas por su
status migratorio” y por no haberles respetado el debido proceso.

La CIDH concluyé que los religiosos fueron privados arbitrariamente de su

'CIDH, Informe de Fondo N° 49/99, Caso 11.610, Loren Laroye Riebe Star, Jorge Baron Gulttlein y
Rodolfo Izal Elorz (México), 13 de abril de 1999,
http://www.cidh.org/annualrep/98span/fondo/mexico%2011.610.htm, fecha de consulta: 6 de enero
de 2012.
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libertad y expulsados en forma sumaria de México, sin derecho a la garantia de
audiencia y en violacion de su derecho de circulacion y de residencia. El juicio de
amparo promovido posteriormente por los representantes de los extranjeros
expulsados carecio de efectividad para protegerlos contra los actos violatorios
mencionados. El arresto y la expulsién se efectuaron en violacion a la integridad
fisica de los mencionados sacerdotes, y del derecho a la proteccién de su honra 'y
dignidad. Como resultado del proceder arbitrario de las autoridades, el Estado
Mexicano resultdé igualmente responsable de la violacion de la libertad de
conciencia y de religion, asi como de la libertad de asociaciébn a que tienen
derecho los sacerdotes

CIDH, Informe de Fondo N° 49/99, Caso 11.610, Loren Laroye Riebe Star, Jorge
Baron Guttlein y Rodolfo Izal Elorz (México), 13 de abril de 1999. Disponible en:
http://www.cidh.org/annualrep/98span/fondo/mexic0%2011.610.htm.

“La privacion de la libertad es cualquier forma de detencién, encarcelamiento,
institucionalizacién, o custodia de una persona, por razones de asistencia
humanitaria, tratamiento, tutela, proteccion, o por delitos e infracciones a la ley,
ordenada por o bajo el control de facto de una autoridad judicial o administrativa o
cualquier otra autoridad, ya sea en una instituciéon publica o privada, en la cual no
pueda disponer de su libertad ambulatoria. Se entiende entre esta categoria de
personas, no soOlo a las personas privadas de libertad por delitos o por
infracciones e incumplimientos a la ley, ya sean éstas procesadas o condenadas,
sino también a las personas que estan bajo la custodia y la responsabilidad de
ciertas instituciones, tales como: hospitales psiquiatricos y otros establecimientos
para personas con discapacidades fisicas, mentales o sensoriales; instituciones
para nifios, nifas y adultos mayores; centros para migrantes, refugiados,
solicitantes de asilo o refugio, apatridas e indocumentados; y cualquier otra
institucion similar destinada a la privacion de libertad de personas”.

CIDH, Principios y Buenas Préacticas sobre la Proteccién de las Personas Privadas
de Libertad en las Américas, Disposicion General.

Respecto a la detencidbn en estaciones migratorias, aportan elementos
sustanciales el Informe de Admisibilidad y Fondo de la CIDH en el caso de Rafael
Ferrer-Mazorra y otros (Los Cubanos del Mariel) contra los Estados Unidos de
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América,' asi como las sentencias de la Corte IDH en el caso de Vélez Loor
contra Panama'?y en el caso de Nadege Dorzema y otros contra Republica
Dominicana.’®

Al referirse a la excepcionalidad de la detencion migratoria, desde el caso Rafael
Ferrer-Mazorra y otros vs. Estados Unidos de América, la Comision sostuvo que
se debe partir de una presuncion de libertad y no de una presuncion de detencién,
en donde la detencidn migratoria sea la excepcion y se justifique so6lo cuando ésta

sea legal y no arbitraria.**

Rafael Ferrer-Mazorra y otros (los Cubanos del Mariel) contra los Estados
Unidos de América.

La peticion fue interpuesta en nombre de nacionales de la Republica de Cuba que
formaban parte de la “Flotilla Libertad” del Mariel que se dirigié a los Estados
Unidos en 1980. En momentos de interponerse la peticidon, en abril de 1987, se
decia que unos 3,000 cubanos habian sido detenidos en los Estados Unidos por
su ingreso irregular al pais. En la peticién original, los representantes de los
peticionarios se proponian iniciar la accién de peticion en nombre de unos 335 de
estos cubanos, bajo el nombre de Rafael Ferrer-Mazorra y otros, detenidos en
diez centros de detencion federales, estatales o locales de Estados Unidos.

Se concluyé que el Estado era responsable de la violacion de los articulos |, I,
XVII, XVIIl y XXV de la Declaracion, en relacion con la privacion de libertad de los
peticionarios. Asimismo, se solicité al Estado que ofreciera algunas actividades
minimas de desarrollo personal, permitiéndoles utilizar su tiempo en forma
constructiva y dandoles medios para mejorar sus circunstancias personales con
miras a ser puestos en libertad.

CIDH, Informe de Admisibilidad y Fondo No. 51/01, Caso 9903, Rafael Ferrer-

“Corte IDH, Informe de Admisibilidad y Fondo No. 51/01, Caso 9903, Rafael Ferrer-Mazorra y
otros (Los Cubanos del Mariel) (Estados Unidos de América). 4 de abril de 2001, parrs. 216-219.

2 Corte IDH, Caso Vélez Loor vs. Panama 23 de noviembre de 2010,
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 218 esp.pdf, fecha de consulta: 6 de enero
de 2012.

Corte IDH, Caso Nadege Dorzema y otros vs, Republica Dominicana, 24 de octubre de 2012,
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_251_esp.pdf, fecha de consulta: 13 de febrero
de 2013.

 Informe de Admisibilidad y Fondo No. 51/01, Caso 9903, Rafael Ferrer-Mazorra y otros (Los
Cubanos del Mariel) (Estados Unidos de América), op. cit, parrs. 216-219.
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Mazorray otros (Los Cubanos del Mariel) (Estados Unidos de América). 4 de abril
de 2001.

Por su parte, en la sentencia del caso Vélez Loor contra Panama, la Corte IDH
establecio estandares minimos para la privacion de la libertad por razones
migratorias, como el que la misma se realice de conformidad con el derecho a la
libertad personal y sus garantias especificas, asi como ajustada a los principios de
excepcionalidad de la detencién y de necesidad, proporcionalidad e idoneidad de
la medida en cada caso. Finalmente, en el caso Nadege Dorzema, la Corte IDH
reafirma su jurisprudencia en la materia al estudiar la arbitrariedad de la privacion

de la libertad.

Caso Vélez Loor contra Panama.

Jesus Tranquilino Vélez Loor, de nacionalidad ecuatoriana, fue retenido en
Panam& por no portar la documentacion necesaria para permanecer en dicho
pais, y llevado a la Céarcel Publica de Panama. Luego de constatar que habia sido
deportado anteriormente de Panama, se resolvié imponerle la pena de dos afios
de prision. La resolucion no fue notificada al sefior Vélez Loor y fue trasladado a
un Centro Penitenciario. La Directora Nacional de Migracion resolvid dejar sin
efecto la pena impuesta, y el sefior Vélez Loor fue deportado hacia la Republica
de Ecuador.

La Corte IDH declar6 responsable internacionalmente al Estado de Panama por la
violacion de los derechos a la libertad personal, garantias judiciales, principio de
legalidad e integridad personal, asi como por no haber emprendido una
investigacion sobre los alegados actos de tortura denunciados, y por el
incumplimiento de la obligacion de garantizar, sin discriminacion, el derecho de
acceso a la justicia.

Durante el tiempo que el sefior Vélez Loor estuvo recluido, el Estado reconocio
que existian “entre otros, documentados por las distintas autoridades panamerias
[...] los siguientes problemas: deficiencias estructurales en los centros de
detencion, problemas en el suministro regular de agua, sobrepoblacion
penitenciaria, deficiencia de los sistemas de clasificacion de las personas
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privadas de libertad, deficiencias de los programas de resocializacion y
educacion.

La Corte IDH manifestd que seran arbitrarias las politicas migratorias cuyo eje
central sea la detencion obligatoria de las personas migrantes irregulares, sin que
las autoridades verifiquen, en cada caso, la posibilidad de utilizar medidas menos
restrictivas que sean efectivas para alcanzar aquellos fines.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Vélez Loor vs. Panama, 23 de
noviembre de 2010, disponible en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_218 esp.pdf

Caso Nadege Dorezma y otros vs. Republica Dominicana

El caso se relaciona con el uso excesivo de la fuerza por agentes militares
dominicanos en contra de un grupo de haitianos en el que perdieron la vida siete
personas y varias mas resultaron heridas. Adicionalmente, algunos haitianos
fueron expulsados sin las garantias debidas

Se determind que en ningdn momento durante la privacion de libertad las
personas fueron informadas sobre las razones y motivos de la misma.

Las detenciones no fueron llevadas a cabo con la finalidad de realizar un
procedimiento capaz de determinar las circunstancias y estatus juridicos de las
personas detenidas, o para realizar un procedimiento migratorio formal con vistas
a su deportacibn o expulsion, lo que las convirti6 en detenciones con fines
ilegitimos y por lo tanto, arbitrarias.

La Corte encontré que, en vista de la expulsion expedita, las victimas migrantes
carecieron de toda oportunidad para accionar un recurso adecuado que tutelara la
legalidad de la detencién, por lo que concluyé que el Estado viol6 el derecho a la
libertad personal.

Resolvié también que el Estado es internacionalmente responsable por la
violacion de los derechos a la vida, a la integridad personal, a la libertad personal,
a las garantias judiciales, de circulacion, y a la proteccion judicial, asi como por el
incumplimiento de los deberes de adecuar su derecho interno y de no discriminar.

Corte IDH, Caso Nadege Dorzemay otros vs, Republica Dominicana, 24 de octubre
de 2012, disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_251 esp.pdf.
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Otro tema importante es el del desplazamiento interno, al respecto resulta
importante mencionar los Principios rectores de los desplazados internos, que
reconocen derechos y obligaciones para los Estados, como lo es la prohibicion de
los desplazamientos arbitrarios™, la proteccién a los derechos a la vida, dignidad,
libertad, seguridad, educacion y unidad familiar, la prohibicion de ataques u otros
actos violentos, asi como la obligacion de brindar asistencia humanitaria. De la
misma manera busca otorgar soluciones duraderas a través del regreso,
reasentamiento y reintegracion de las personas desplazadas.

Dado que las personas viajan en flujos migratorios mixtos, es necesario recurrir a
otros tratados internacionales especificos para ocuparse de las exigencias de
casos como la proteccién internacional de refugiados y personas beneficiarias de
proteccion complementaria, el desplazamiento interno, la apatridia, la trata y el
trafico de personas, y de las necesidades especificas de ciertos grupos como
mujeres, indigenas, nifios, nifias y adolescentes.

Para cada uno de estos temas y grupos existen diversos tratados internacionales
aplicables que deberan revisarse e interpretarse de manera conforme, armonica y
sistémica en los casos en donde intervengan personas que, ademas de ser
migrantes o sujetas de proteccion internacional, cuenten con alguna de estas
caracteristicas 0 se encuentren en una de las situaciones sefialadas

anteriormente.

° se profundiza sobre este tema en el principio tendiente a la asistencia humanitaria.
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Il. Conceptos.

e Autoridad migratoria: Persona que ejerce la potestad legal expresamente
conferida para realizar determinadas funciones y actos de autoridad en materia

migratoria.

e Centro de detencion administrativa: Instalacion fisica que establecen las
autoridades migratorias para alojar temporalmente a las personas extranjeras
que no acrediten su situacion migratoria regular, en tanto se resuelve su

situacion migratoria.

e Condicion de estancia: Situacion regular en la que se ubica a una persona
extranjera debido a su intencién de residencia y, en algunos casos, de la
actividad que desarrollard en el pais, o bien, de acuerdo a criterios

humanitarios o de solidaridad internacional.

e Alternativas a la detencion: Toda legislacién, politica o practica que permite a
los solicitantes de asilo, refugiados y migrantes residan en la comunidad con
libertad de movimiento, mientras que su situacion migratoria se resuelve o

mientras esperan la deportacion o la expulsion del pais.

e Deportacion: Acto juridico administrativo dictado por la autoridad migratoria
para hacer abandonar del territorio nacional a la persona extranjera que no
relna los requisitos migratorios para su permanencia en el pais. La
deportacion trae aparejada una restriccion para ingresar al pais por un tiempo

determinado.

e Desplazados internos: Personas o grupos de personas que se han visto
forzadas u obligadas a escapar o huir de su hogar o de su lugar de residencia
habitual, en particular como resultado o para evitar los efectos de un conflicto

armado, de situaciones de violencia generalizada, de violaciones de los
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derechos humanos o de catastrofes naturales o provocadas por el ser humano,

y que no han cruzado una frontera estatal internacionalmente reconocida.

Fundados temores: Actos y hechos que den o hayan dado lugar a una
persecucion, y que por su naturaleza, caracter reiterado, o bien, por una
acumulacion de acciones por parte de un tercero, ponen o podrian poner en

riesgo la vida, la libertad o la seguridad de una persona.

Migracién interna: Movimiento de personas de una region a otra en un mismo
pais con el propésito de establecer una nueva residencia. Esta migracion
puede ser temporal o permanente. Los migrantes internos se desplazan en el

pais pero permanecen en él.

Migracién internacional: Movimiento de personas que dejan su pais de origen o
en el que tienen residencia habitual, para establecerse temporal o
permanentemente en otro pais distinto al suyo. Estas personas para ello han

debido atravesar una frontera. Si no es el caso, serian migrantes internos.

Nifio, nifia: Todo ser humano menor de 18 afios de edad, salvo que, en virtud

de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.

Nifios y niflas no acompafados: Quienes han sido separados tanto de sus
progenitores como del resto de sus parientes y que no se hallen al cuidado de

una persona adulta que, por ley o costumbre, sea el responsable de ellos.

Nifios y nifias separados: Son aquellos que no se encuentran de manera fisica
con ambos progenitores ni con su previo cuidador -por ley o costumbre, pero
no estan necesariamente apartados de otros parientes. Puede tratarse, por

tanto, de nifios acompafnados por otros miembros adultos de sus familias.

Persona apatrida: Toda persona que no sea considerada como nacional por
algun Estado, conforme a su legislacion. La ley debe conceder igual trato a las

personas que cuenten con una nacionalidad cuando ésta sea inefectiva.
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Persona refugiada: Se considera como tal a quien:

De acuerdo con la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados: que
"debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza,
religion, nacionalidad, pertenencia a un determinado grupo social u
opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no
pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion de
su pais; o que careciendo de nacionalidad y hallandose, a consecuencia de
tales acontecimientos fuera del pais donde antes tuviera su residencia

habitual, no pueda o, a causa de dichos temores no quiera regresar a él".

De acuerdo con la Declaracion de Cartagena se incluye también a quienes:
“su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia
generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la violacion
masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan

perturbado gravemente el orden publico

Persona refugiada Sur Place: Persona que no es refugiada al abandonar su
pais de origen pero que adquiere tal condicion posteriormente a raiz de hechos
ocurridos en su pais durante su ausencia. Los refugiados “sur place” pueden
temer de ser perseguidos debido a un cambio en su pais de origen, por
ejemplo, un golpe de estado, o por actividades politicas realizadas de buena fe

en su pais de acogida.

Rechazo: Determinacion adoptada por las autoridades migratorias en los filtros
de revision migratoria ubicados en los lugares destinados al transito
internacional de personas por tierra, mar y aire, mediante la cual se niega la

internacion regular de una persona.

Repatriacion voluntaria: Regreso al pais de origen fundado en una decision de

la persona.
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Situacion migratoria: Hipétesis en la que se ubica una persona extranjera en
funcién del cumplimiento o incumplimiento de las disposiciones migratorias
para su internacion y estancia en el pais. Se considera que la persona
extranjera tiene situacion migratoria regular cuando ha cumplido dichas
disposiciones y que tiene situacion migratoria irregular cuando haya incumplido

con las mismas.

Soluciones duraderas: La repatriacion voluntaria, la integracion local y el
reasentamiento para los refugiados y el regreso, reasentamiento vy

reintegracion para las personas desplazadas.

Tréfico de personas: Facilitacion de la entrada ilegal de una persona en un
Estado del cual dicha persona no sea nacional o residente permanente con el
fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio

material.

Trata de personas: Accidén de captar, transportar, trasladar, acoger o recibir
personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de
coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacion
de vulnerabilidad o a la concesién o recepciéon de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra con

fines de explotacion.
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lll. Principios Generales.

A continuaciéon se enuncian dieciséis principios de caracter general que, de
acuerdo con los instrumentos internacionales en la materia, deben ser observados
en cualquier momento del proceso de justicia en los que estén involucradas

personas migrantes o sujetas de proteccién internacional.

Los principios aqui sefialados buscan presentar lineamientos generales que las y
los juzgadores pueden aplicar de manera directa o bien usar como criterio de

interpretacion de éstos y otros derechos.

1) Igualdad y no discriminacion;

2) Pro Persona,;

3) Interés superior del nifio, nifia o adolescente migrante;
4) No devolucién;

5) Unidad familiar;

6) No revictimizacion;

7) Presuncion de inocencia;

8) Beneficio de la duda,;

9) Prontitud y prioridad;

10) Confidencialidad;

11) Coordinacion;

12) Excepcionalidad en la detencién;

13) Proporcionalidad, necesidad e idoneidad de la detencion;
14) Dignidad en las condiciones de detencion;

15) Asistencia humanitaria, y

16) Acceso a la justicia considerando la situacion de las personas migrantes y

sujetas de proteccion internacional.
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Para mayor claridad, la columna de la izquierda hace referencia a los instrumentos juridicos que reconocen los principios

aludidos, la central a lo que éstos expresan y la columna de la derecha a las consideraciones que debe hacer el juzgador

para brindar una atencion diferenciada.

Instrumento

Principio

Consideraciones paralos y las
juzgadores

Articulo 3 de la Convencion
sobre el Estatuto de los
Refugiados del1951 (Convencién
de 1951)

Articulo 1 de la Convencién
Americana de Derechos
Humanos (CADH)

Articulo 1 de la Declaracién
Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (DADDH)

Articulo 26 del Pacto
Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCyP)

Articulo 2.2 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio
(CDN)

Articulo 14.2 del Protocolo para
Prevenir, Reprimir y Sancionar la

1) IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

‘La nocidbn de igualdad se desprende
directamente de la unidad de naturaleza del
género humano y es inseparable de la
dignidad esencial de la persona, frente a la
cual es incompatible toda situacién que, por
considerar superior a un determinado grupo,
conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la
inversa, por considerarlo inferior, lo trate con
hostilidad o de cualquier forma lo discrimine
del goce de derechos que si se reconocen a
guienes no se consideran incursos en tal
situacion de inferioridad. No es admisible
crear diferencias de tratamiento entre seres
humanos que no se correspondan con su
unica e idéntica naturaleza” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos,
Opinién Consultiva OC-4/84).

Establece obligaciones especificas a cargo
de los Estados:

De acuerdo con la OC18/03 la
igualdad 'y no  discriminacion
pertenecen al dominio del jus cogens,
revestido de caracter imperativo,
acarrea obligaciones erga omnes de
proteccion que vinculan a todos los
Estados y generan efectos con
respecto a terceros, incluso
particulares.

Las personas migrantes se
encuentran en una situacion de
vulnerabilidad debido a desigualdades
de jure (en las mismas leyes) y de
facto (estructurales).

Aunque puede admitirse que las
personas migrantes sean tratadas de
forma diferenciada, esta distincion
debera ser razonable, objetiva,
proporcional y respetar sus derechos
humanos.
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Trata de Personas,
especialmente Mujeres y Niflos

Articulo 19.2 del Protocolo contra
el Trafico llicito de Migrantes por
Tierra, Mar y Aire, que
complementan la Convencion de
Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada
Transnacional

Articulo 7 de la Declaracion
Universal de los Derechos
Humanos (DUDH)

Articulo 2.2 del Pacto
Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y
Culturales (PIDESYC)

Opinién Consultiva (OC) 18/03 y
16/99

Abstencion de realizar acciones que
directa o indirectamente creen situaciones
de discriminacion de jure o de facto, lo
que implica la prohibicion de emitir leyes o
disposiciones, o de favorecer practicas y
actuaciones de funcionarios, que tengan
como consecuencia la discriminacion de
personas.

Adopcion de medidas positivas para
revertir 0 cambiar situaciones
discriminatorias existentes en perjuicio de
un determinado grupo de personas. Lo
anterior, incluye a particulares que, con
tolerancia o aquiescencia del Estado,
creen, mantengan o favorezcan practicas
discriminatorias.

Mandato de hacer distinciones objetivas y
razonables so6lo cuando estén de acuerdo
con los derechos humanos y el principio
pro persona.

Respeto y garantia los derechos
humanos, independientemente de
cualquier circunstancia o consideracion,
incluido el estatus migratorio de las
personas.

No puede privarsele a una persona
del goce de sus derechos por una
calidad migratoria, lo que incluye los
derechos laborales, sociales y el
acceso al debido proceso.

Se debe reconocer el papel de la
perspectiva de  género  como
fundamental en la migracion, puesto
gue son las mujeres migrantes las
gue, en general, estan sujetas a
mayores situaciones de
vulnerabilidad.
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Implica:

e No puede privarsele a una persona del
goce de sus derechos por una calidad
migratoria, lo que incluye los derechos
sociales, laborales y el acceso al debido
proceso.

Articulo 29 de la CADH

Articulo 5 del PIDCyP

2. PRO PERSONA.

El principio pro persona es un criterio en
virtud del que se debe aplicar la norma mas
amplia o la interpretacion mas extensiva,
cuando se trata de reconocer derechos, e
inversamente, la norma mas restrictiva
cuando se trata de establecer restricciones a
los derechos reconocidos™®. Idéntica decisién
debe tomarse en el caso de que una norma
tenga diversas interpretaciones juridicamente
aceptables.

* Que todas las autoridades (de
caracter legislativo, ejecutivo o0
judicial) y de cualquier competencia
(constitucional, federal, estatal,
municipal) estan obligadas a brindar
la protecciébn mas amplia a cualquier
persona en su territorio.

* La obligacion de las autoridades de
encontrar dentro de la totalidad de las
normas la que beneficie de mayor
manera a la persona.

* La obligacion de las autoridades de
interpretar normas de la manera que
mas beneficie a las personas.

* Dejar de aplicar normas inferiores si
son contradictorias a tratados de
derechos humanos.

te Cfr., Modnica Pinto, El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regularizacién de los derechos humanos, pagina 166. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/tablas/20185.pdf. Fecha de consulta: 6 de noviembre de 2013.
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Articulo 29 de la Convencion
internacional sobre la proteccion
de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus
familiares de 1990 (Convencion
de 1990)

Articulos 103y 24.1 del
PIDESYC

Articulos 3, pérrafo 1, 9, parrafos
'y lll, 18, parrafo |, 21, parrafo I,
37, parrafo Ill, 40 parrafo VII, 10
de la CDN

Articulo 17 péarrafo IVy 19 de la
CADH

3. INTERES SUPERIOR DEL NINO, NINA O
ADOLESCENTE MIGRANTE.

Significa, en términos generales, el bienestar
del nifio, nifia o adolescente, esta basado en
la dignidad del ser humano, en las
caracteristicas especiales de los nifios, nifias
y adolescentes y en la necesidad de propiciar
su adecuado desatrrollo.

* Encontrar soluciones duraderas
(considerar la regularizacion en el
pais en que se encuentran, el retorno
voluntario a sus paises o el
reasentamiento a algun otro pais en
donde tengan familiares) vy, en
situaciones excepcionales, asegurar
su cuidado temporal.

* Garantizar que cualquier nifio, nifia o
adolescente  tenga acceso  al
procedimiento para el reconocimiento
de la condicion de refugiado; se debe
tener cuidado cuando el interés
superior del nifilo impone la necesidad
de separarlos de sus padres aun en
contra de su voluntad.

* Evaluacion clara y a fondo sobre su
identidad, esto es su nacionalidad,
antecedentes étnicos, culturales y
linglisticos, crianza, asi como las
vulnerabilidades y necesidades
especiales de proteccion (como el que
sean solicitantes de asilo o del
reconocimiento de la condicién de
apatrida). Asimismo, se deben
tomarse en cuenta diversas
circunstancias como la edad, si estan
acompanados de sus padres, las
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experiencias que han vivido, el grado
de madurez y educacion.

* Garantizar su derecho a la
educacibn y a un nivel de vida
adecuado acorde con su desarrollo
fisico y mental. Esto implica que
disfruten del derecho a la identidad, el
acceso a la salud, tratamientos para
enfermedades y rehabilitacién para
aguellos que son victimas de
cualquier forma de abandono,
explotacion o abuso; sujetos a tortura
u otra forma de tratos o0 penas
crueles, inhumanos o degradantes, o
victimas de conflictos armados.

Articulo 33.1 de la Convenciéon
de 1951

Articulo 3 de la Convencién
contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos y
Degradantes

Articulo 13 de la Convencidn
Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura

Articulo 22, inciso 8 de la CADH

4. NO DEVOLUCION

Establece la prohibicion de llevar a cabo
cualquier medida que tenga como efecto
devolver a una persona solicitante de asilo o
refugiada a las fronteras del territorio donde
su vida o libertad puedan verse amenazadas,
o donde corra peligro de persecucion
incluyendo su intercepcion, rechazo en
frontera o devolucion indirecta.

Este principio ha sido considerado como la
piedra angular de la proteccion internacional

* No devolver a las personas
solicitantes de asilo, refugiadas o
beneficiarias de proteccion

complementaria a un lugar donde su
vida o su libertad corra peligro a
causa de raza, nacionalidad, religion,
condicion social u opiniones politicas.

* No impedir que las personas
busquen proteccibn en un pais
mediante la solicitud del

reconocimiento de la condicién de
refugiado, ya que existe la posibilidad
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a personas solicitantes de asilo y refugiadas.
Un caso interesante es el de México en
donde se ha extendido este principio para las
personas  beneficiarias de  proteccion
complementaria, que son las que no rednen
los requisitos para ser reconocidas como
refugiadas pero que su vida, libertad o
seguridad corren peligro en su pais de origen.

La formulacion del derecho de no devolucion
en la CADH es mas amplia, pues el articulo
22.8 prohibe la expulsién o devolucion de una
persona extranjera (refugiada o no) a otro
pais, sea o no el de origen, cuando su
derecho a la vida o a la libertad personal
estén en riesgo de violacién a causa de raza,
nacionalidad, religiébn, condicién social o de
sus opiniones politicas.

de que sean devueltas a un pais
donde su vida o su libertad corre
peligro.

* No negar el acceso al territorio a
personas que huyen de la
persecucion y permitir el acceso a
solicitar el reconocimiento de Ia
condicion de refugiado.

Articulo 16 de la DUDH
Articulos 17 y 23 del PIDCyP
Articulo 10 del PIDESyC
Articulo 17 de la CADH
Articulos 9, 10 y 22 de la CDN

Articulo 44 de la Convencion de

5. UNIDAD FAMILIAR

La separacion de los nifos,
adolescentes de su nucleo
Unicamente debe realizarse bajo una
justificacion clara y con wuna duracién
temporal; tan pronto lo permitan las
circunstancias, éstos o éstas deben ser
devueltos a sus progenitores.

nifas vy
familiar

A la par del crecimiento de la migracién de

* Supervisar y confirmar que los
nifos, nifnas y adolescentes
permanezcan preferentemente en
libertad, utilizando alternativas a la
detencion, unicamente cuando éstas
no puedan ser utilizadas se procedera
a la detencidon como ultimo recurso.

* Supervisar y confirmar que se dicten
alternativas a las detenciones
administrativas cuando las personas
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1990

Punto B) del Acta Final de la
Conferencia de Plenipotenciarios
de las Naciones Unidas sobre el
Estatuto de los Refugiados y de
los Apatridas de 28 de julio de
1951

Opinion Consultiva (OC) 17/2002

nifios, nifas y adolescentes, ha aumentado el
niamero de los que lo hacen sin el
acompafamiento de alguna persona adulta
(no acompafadas) y de los que lo hacen sin
sus padres o tutores (separados). En estos
casos, localizar a la familia es fundamental, a
menos que el interés del nifio establezca lo
contrario.

migrantes y sujetas de proteccion
internacional vengan con nifios, nifias
y adolescentes para que puedan

llevar sus procedimientos
administrativos migratorios en
libertad.

* Respetar y garantizar el derecho a la
unidad familiar de las personas
migrantes sujetas de proteccion
internacional que viajan sin sus
familias y que han decidido instalarse
en algun otro pais.

* Respetar la voluntad de las familias
de estar juntas en casos de
desplazamiento interno, asi como
facilitar las investigaciones realizadas
por los miembros de las familias.

Capitulo 111, Seccion tercera 'y
cuarta de las Reglas de Brasilia

6. NO REVICTIMIZACION

La revictimizacion o victimizacion secundaria
puede ser definida como toda accién u
omisién que lesione el estado fisico, mental
y/o psiquico de la persona victima.

* Considerar que las personas
migrantes y sujetas de proteccion
internacional pueden haber sido
victimas, testigos u ofendidos de
algun delito, o huir de su pais de
origen porque su vida, seguridad o
libertad se encuentren en peligro.

* Evitar la solicitud reiterada e
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inoficiosa de declaraciones de los
hechos, interrogatorios inquisitivos,
procesos largos, diligencias
innecesarias, entre otras practicas,
para generar que la persona se sienta
en un ambiente de confianza y logre
apreciar su procedimiento legal como
un proceso de redignificacion.

Articulo 11.1 de la DUDH.
Articulo 14.2 del PIDCyP
Articulo 8.2 de la CADH;

Articulo 18.2 de la Convencién
de 1990

Articulo 40 de la CDN,

Articulo XXVI de la DADDH.

7. PRESUNCION DE INOCENCIA

Toda persona acusada de haber cometido un
delito debe ser considerada inocente,
siempre que no se establezca lo contrario,
mediante una resolucion judicial definitiva.

Garantizar a toda persona que no
sera condenada sin que existan
pruebas suficientes y que demuestren
su culpabilidad.
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Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR).

Manual y Directrices sobre
procedimientos y criterios para
determinar la condicion de
refugiados, Ginebra, diciembre
de 2011, parrafos 203 y 204.

8. BENEFICIO DE LA DUDA

Principio rector de los procedimientos de la
determinacién de la condicion de refugiado,
ya que reconoce que es dificil para las
personas refugiadas aportar todas las
pruebas necesarias para validar o comprobar
sus afirmaciones.

Es decir, bajo los estandares de derecho
internacional sobre refugiados, la carga de la
prueba no recae solamente en el solicitante
de asilo, puesto que es imposible que esta
persona, cuya vida, seguridad, libertad o
integridad corran peligro, prepare de manera
exhaustiva las pruebas que apoyan su caso
en el pais de acogida.

* Admitir que las declaraciones de la
persona solicitante de asilo son
coherentes y verosimiles, cuando no
entran en conflicto con la informacion
objetiva recabada y, por tanto,
reconocerle la condicion de persona
refugiada.

Articulo 16.6 de la Convenciéon
de 1990.

Articulo XVIIl de la DADDH

Articulo 7 de la CADH

9. PRONTITUD Y PRIORIDAD.

Adoptar las medidas necesarias para
garantizar que las resoluciones judiciales y su
ejecucion ocurran oportunamente 'y Si
retrasos innecesarios.

Estos principios son de especial importancia,
pues el tiempo que duran los procedimientos

* Que cuando una persona se
encuentre en detencion o en alguna
condicion agravante de vulnerabilidad,
el asunto debe resolverse de
manera expedita.
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judiciales y administrativos es un factor
determinante en la decision de las personas
migrantes 'y solicitantes de asilo de
abandonar la defensa de sus derechos.

Articulo 14 de la Convencion de
1990

Articulo 12 de la DUDH
Articulo V de la DADDH

Articulo 11 de la CADH, capitulo
lll, seccién 3y 4 de las Reglas
de Brasilia

Articulo 17.1 del PIDCyP

Articulo 6 del Protocolo para
Prevenir, Reprimir y Sancionar la
Trata de Personas,
especialmente Mujeres y Nifios
que complementa la Convencion
de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada
Transnacional.

10. CONFIDENCIALIDAD

No se deben publicar datos personales
cuando las personas migrantes y sujetas de
proteccion internacional asi lo decidan.

* Que se prohiba la toma y difusion de
fotografias o videos a los medios de
comunicaciéon en los supuestos en
que puedan afectar la dignidad, la
situacion emocional o la seguridad de
las personas.

* Garantizarla en casos de personas
solicitantes de asilo y refugiadas para
evitar una amenaza para estas
personas y sus familias.

* Proteger la privacidad e identidad de
las personas que estan en otra
situacion de vulnerabilidad, como los
nifios, nifias, adolescentes, victimas
testigos y ofendidos de algun delito
para evitar revictimizarlas o que sean
identificados por sus agresores.
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Capitulo I, Seccién cuarta Regla
39 de las Reglas de Brasilia

11. COORDINACION.

Comunicacion constante entre las instancias
competentes en los casos para evitar
retrasos y lograr la correcta resolucion de los
mismos.

Es importante reconocer que los casos de
personas migrantes y sujetas de proteccién
internacional involucran a varios paises, por
lo que la coordinacion entre ellos es
fundamental para garantizar que las personas
no se queden sin un efectivo acceso a la
justicia. En casos como desapariciones,
ejecuciones extrajudiciales, trata y trafico de
personas, entre otros, es imposible para las
personas migrantes llevar directamente sus
casos, por lo que es fundamental que se
reconozca la calidad de victimas a las
familias y que cuenten con las facilidades
necesarias para poder llevar los
procedimientos desde sus paises de origen.

* Brindar apoyo a través de otras
instituciones como apoyo psicologico,
de salud o para actos del registro civil,
entre otros.

* Comunicacion entre paises de
origen y de destino para evitar que las
personas que se encuentran fuera del
pais en donde ocurrié la violacién a
derechos humanos queden en estado
de indefension.
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Articulo 31 de la Convencion de
1951

12. EXCEPCIONALIDAD EN LA
DETENCION.

Las préacticas migratorias deben partir de una
presuncion de libertad, por lo que la
detencion debe aplicarse como criterio de
ultima ratio.

* Evitar la detencion de personas
solicitantes de asilo y refugiadas
puesto que es una medida altamente
indeseable.

* Que las personas desplazadas no
sean recluidas en campamentos, Si
esto es necesario, no debe ser mayor
a la que requieren las circunstancias.
* Abolir progresivamente el uso de
centros de detencién para personas
migrantes y sujetas de proteccion
internacional.

* Estar justificada mediante ley y con
fundamento claro.

* Garantizar el derecho al debido
proceso, incluida la revision judicial de
la legalidad y la oportunidad de la
medida.

13. PROPORCIONALIDAD, NECESIDAD E
IDONEIDAD DE LA PRIVACION DE LA
LIBERTAD.

La privacion de la libertad como medida
cautelar y no punitiva debe obedecer también
a los principios de legalidad, presuncion de
inocencia, necesidad y proporcionalidad.

* Debe realizarse unicamente cuando
fuere necesaria, en apego el principio
de proporcionalidad y de persecucion
de un fin legitimo e idéneo.

* Asegurar que se realice durante el
menor tiempo posible.
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Normas para el Funcionamiento
de Estaciones Migratorias

Conjunto de Principios para la
Proteccién de todas las
Personas sometidas a cualquier
forma de Detencion o Prision.

Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos

Principios y Buenas Practicas
sobre la Proteccion de las
Personas Privadas de la Libertad
en las Américas

14. DIGNIDAD EN LAS CONDICIONES DE
DETENCION.

Las personas detenidas en centros de
detencion deben tratados con respeto a la
dignidad inherente del ser humano.

* Evitar el hacinamiento.

* Asegurar que la poblaciéon se
encuentre dividida en hombres,
mujeres y nifos.

* Garantizar los derechos a la
alimentacion y a la salud.

* Propiciar actividades de recreacion.

Principios Rectores de los
desplazamientos internos

15. ASISTENCIA HUMANITARIA Y
PROTECCION.

Los Estados tienen la obligacion de
proporcionar  proteccibn y  asistencia
humanitaria a las personas desplazadas.

* La prohibicion de ser castigados o
perseguidos por formular la solicitud.

* La prohibicion del desvio de la
asistencia humanitaria.

* Tomar de buena fe la asistencia que
brinden organizaciones humanitarias
tanto nacionales como
internacionales.

* La prohibicion de desplazamientos
arbitrarios, como los basados en
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politicas de apartheid, situaciones de
conflicto armado, desastres naturales,
en casos de proyectos de desarrollo a
gran escala y como castigo colectivo.

Reglas de Brasilia, seccion
segunda y tercera.

Articulo 36.1.b) de la Convencién
de Viena sobre Relaciones
Consulares, 23 de la Convencion
de 1990, OC16/99

16. ACCESO A LA JUSTICIA
CONSIDERANDO LA SITUACION DE LAS
PERSONAS MIGRANTES Y SUJETAS DE

PROTECCION INTERNACIONAL.

Para que exista un acceso a la justicia es
necesario que haya un debido proceso legal,
gue en términos de la Corte IDH se requiere
“‘que un justiciable pueda hacer valer sus
derechos y defender sus intereses en forma
efectiva y en condiciones de igualdad
procesal con otros justiciables. Al efecto, es
util recordar que el proceso es un medio para
asegurar, en la mayor medida posible, la
solucion justa de una controversia”l7, de esta
manera se desprende la necesidad de que
los grupos que se encuentren en situacion de
vulnerabilidad tengan una  proteccion
especial.

Resulta fundamental para cualquier
impartidor de justicia asegurar los
derechos que se detallan a
continuacion para que las personas
migrantes y sujetas de proteccion
internacional tengan un efectivo
acceso a la justicia, de la misma
manera les corresponde verificar si
dentro de cualquier otro
procedimiento al que estan sujetas se
garantizo este derecho:

1) Derecho a la  informacién,
asistencia legal, defensa publica y
derecho a un intérprete.

2) Derecho a asistencia consular -y a
gue se informe sobre ello- asi
como respecto de la excepcion
gue existe en el caso de las
personas que  solicitan el
reconocimiento de la condicién de
refugiado.

17Opini()n Consultiva OC-16/99: El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal,

Op. cit, parrafo 117.
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3) Sistemas adecuados de
identificacion de personas que se
encuentran en  situacion de
vulnerabilidad para asegurar que
se garanticen sus derechos.
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IV. Propuesta de seleccion de sentencias y buenas practicas de los
diferentes paises en las que esté involucradas personas migrantes y sujetas

de proteccion internacional.

Debido a todas las barreras a la justicia a las que las personas migrantes y sujetas
de proteccion internacional se enfrentan, en muy pocos casos los paises de la

region han tenido oportunidad de pronunciarse.

No obstante, a algunos de nuestros paises ya se les han presentado asuntos en
los que se ha visto la necesidad de armonizar la normativa de origen internacional
y otorgar la proteccibn mas amplia para las personas migrantes y sujetas de

proteccion internacional.

A continuacion se enlistan claros ejemplos de resoluciones protectoras de
derechos humanos de las personas migrantes y sujetas de proteccion
internacional, entre ellas podemos encontrar sentencias que reconocen que no se
le puede llamar a una persona “ilegal”, que han utilizado medidas alternativas a la
detencion para asegurar la mayor proteccion posible a la persona, resoluciones
gue reconocen el principio de unidad familiar y el interés superior del nifio, asi
como resoluciones muy interesantes en los temas de asilo y desplazamiento

interno.

Si bien son pocos los casos que efectivamente llegan al poder judicial y auln
existen muchas acciones que deben realizarse en este tema, tanto de manera
local como regional, las siguientes sentencias representan un avance importante
en la busqueda de la proteccion de los derechos humanos de las personas
migrantes y sujetas de proteccion internacional. Brindan pautas y criterios
protectores de sus derechos, apoyan casos concretos y aportan a la discusion en

sede judicial, tanto nacional como internacional.
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Se seleccionaron 27 sentencias:

Sentencias y buenas préacticas por principio que se citan

Principio 1. IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

Corte IDH 1
Colombia 2
Costa Rica 2
Argentina 1

Principio 2. PRO PERSONA

Principio 3. INTERES SUPERIOR DEL NINO, NINA Y ADOLESCENTE

Costa Rica 1
Colombia 1
Principio 4. NO DEVOLUCION
Costa Rica |3
Principio 5. UNIDAD FAMILIAR
Costa Rica 1
Principio 6. NO REVICTIMIZACION
Corte IDH |1
Principio 7. PRESUNCION DE INOCENCIA
Panama |1
Principio 8. BENEFICIO DE LA DUDA
Principio 9. PRONTITUD Y PRIORIDAD
Principio 10. CONFIDENCIALIDAD
Principio 11. COORDINACION
Corte IDH 1

Principio 12. EXCEPCIONALIDAD EN LA DETENCION

Corte IDH 1
Venezuela 1
Costa Rica 1
Republica Dominicana 1
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Principio 13. PROPORCIONALIDAD, NECESIDAD E IDONEIDAD DE LA

DETENCION
Corte IDH 1
Paraguay 1
El Salvador 1

Principio 14. DIGNIDAD EN LAS CONDICIONES DE DETENCION

Corte IDH |1
Principio 15. ASISTENCIA HUMANITARIA Y PROTECCION
Colombia | 3
Principio 16. ACCESO A LA JUSTICIA
Corte IDH 1
Total 27
Sentencias y buenas préacticas por pais que se citan
Costa Rica 8
Corte IDH I
Colombia 6
CIDH 2
Panama 1
Paraguay 1
Argentina 1
Informe del Relator Especial sobre los Derechos Humanos 1
de los Migrantes
Total 27

PRINCIPIO

CASO QUE ILUSTRA

1. IGUALDAD Y NO
DISCRIMINACION

Incidente de Habeas Corpus. Expediente N° 5--
17.559-20.768--2.011. 11 junio 2011. Caso Dai
Jianquing, Fed. Parana. Céamara Federal de
Parand, Provincia de Entre Rios, Argentina®®.
Paginas 5y 6

“Este nuevo paradigma, se construye a partir de
erigir al “derecho a migrar” como derecho
humano -esencial e inalienable de la persona- e
impone la consecuente obligacion del Estado
argentino de garantizarlo sobre la base de los

'8 http://new.pensamientopenal.com.ar/sites/default/files/2011/06/ddhh01.pdf
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principios de igualdad y universalidad (art. 4 ley
25.871).

Asimismo, corresponde advertir que quien se
encuentra en una situacion como la de las
jovenes personas de nacionalidad china aqui
analizada, sin documentacion administrativa
idonea que acredite su situacion migratoria, no
es un extranjero ilegal, sino irregular (al que se
le reconocen los mismos derechos que al
extranjero regular, salvo la posibilidad de trabajo
y alojamiento oneroso, arts. 53 y 55 ley 25.871)
y esta distinta manera de calificar situaciones
juridicas no es un mero capricho semantico”.

Auto 92/2008, 14 de abril de 2008, Sala
Segunda de Revision de la Corte Constitucional
de Colombia®®

Sintesis de la sentencia:

En la presente providencia, la Sala Segunda de
Revision de la Corte Constitucional adopta
medidas comprehensivas para la proteccion de
los derechos fundamentales de las mujeres
desplazadas por el conflicto armado en el pais y
la prevencibn del impacto de género
desproporcionado del conflicto armado y del
desplazamiento  forzado; tales medidas
consisten, en sintesis, en (i) oOrdenes de
creacion de trece (13) programas especificos
para colmar los vacios existentes en la politica
publica para la atencion del desplazamiento
forzado desde la perspectiva de las mujeres, de
manera tal que se contrarresten efectivamente
los riesgos de género en el conflicto armado y
las facetas de género del desplazamiento
forzado, (i) el establecimiento de dos
presunciones constitucionales que amparan a
las mujeres desplazadas, (iii) la adopcion de
ordenes individuales de proteccion concreta
para seiscientas (600) mujeres desplazadas en
el pais, y (iv) la comunicacion al Fiscal General
de la Nacion de numerosos relatos de crimenes

' http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2008/6321
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sexuales cometidos en el marco del conflicto
armado interno colombiano.

Expediente: 10-000772-1027-CA, Res: 00400-
S1-F-2012, 22 de marzo de 2012, Sala de la
Corte Suprema de Justicia, Costa Rica®

Resumen de la sentencia:

En Costa Rica se establecié que la circular DG-
0907-2009 era contraria a la ley al establecer
gue los extranjeros cuyas hacionalidad
pertenecen al Cuarto Grupo establecido por las
Directrices de Ingreso al pais (entre las que se
encontraba Cuba), que permanezcan en el pais
con calidad de turistas, no podran cambiar su
categoria migratoria durante ese tiempo. Se
determindé que era vacia de contenido puesto
gue, de acuerdo con la ley, es posible cambiar
de categoria migratoria por unidad familiar,
independientemente  del Grupo al que
pertenezca el pais.

Sentencia C-1259/01, 29 de noviembre de 2001,
Corte Constitucional de Colombia?®®.

Resumen de la sentencia:

Se declar6 inexequible el articulo 239 del
Caddigo de Comercio que establecia que los
contratos de representacion o agencia
celebrados por personas naturales o juridicas
extranjeras, requerian de un domicilio fijo en
Colombia. La razén por la que se decidio lo
anterior fue que esta limitacién no era justificada
para personas extranjeras.

Sentencia 10080-08, Sala Constitucional de
Costa Rica®.

%% http://jurisprudencia.poder-

judicial.go.cr/SClJ PJ/busqueda/jurisprudencia/jur Documento.aspx?paraml=Ficha Sentencia&param2=1&
nValorl=1&nValor2=544537&tem1=Direcci%C3%B3n%20General%20de%20Migraci%C3%B3n%20y%20Extr
anjer%C3%ADa&strTipM=T&IResultado=3&strTem=ReTem

*! http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-1259-01.htm
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http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-1259-01.htm

Resumen de la sentencia:

El recurrente sufri6 una ruptura craneal
resultado de un accidente laboral, por lo que
realiz6 los trAmites respectivos ante el Instituto
Nacional de Seguros, con la finalidad de
incapacitarse durante varios dias. Pero cuando
quiso retirar el subsidio, el Banco de Costa Rica
no lo hizo efectivo en virtud de una circular de la
Direccion General de Migracién y Extranjeria.
Dicho documento ordenaba a las instituciones
publicas que todo ciudadano extranjero debe
contar con una visa vigente al momento de
hacer uso de los servicios publicos o privados.
Finalmente en la sentencia se declard con lugar
el recurso, ordenando al Subgerente General
del Banco de Costa Rica hacer efectivo el pago
del subsidio dispuesto a favor de recurrente.

2. PRINCIPIO PRO PERSONA

3. INTERES SUPERIOR DEL
NIRO, NINA O ADOLESCENTE

Recurso de apelacion. Expediente 15617-09.
SE IMPUGNA DEPORTACION DE MADRE DE
MENOR COSTARRICENSE. Sala
Constitucional, Tribunal de Casacion Penal de
San Ramoén?.

Resumen de la sentencia.

Un menor de edad de nacionalidad
costarricense alegé la ilegalidad del intento de
deportacion de su madre debido a que ella vivia
de manera legal en el pais pues estaba casada
con un nacional. El menor argumentd la
violacion de su derecho a una familia. El recurso
se resolvi6 favorablemente en atencion al

22 http://200.91.68.19:81/cumbre/index.php?option=com content&view=article&id=11:jurisprudencia-

migrantes&catid=36:jurisprudencia-personas&Iltemid=78

23

http://200.91.68.19:81/cumbre/index.php?option=com_content&view=article&id=11:jurispruden

cia-migrantes&catid=36:jurisprudencia-personas&ltemid=78
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interés superior del nifio, siendo imperativa la
regularizacion de su madre, asi como la
abstencion de deportarla o separarla de él de
cualquier otra forma.

Auto 251/08, 6 de octubre de 2008, Sala
Segunda de Revision de la Corte Constitucional
de Colombia?*.

Resumen de la sentencia:

La Corte Constitucional de Colombia declaro
gque los derechos de los nifios, nifas Yy
adolescentes estan siendo masivamente
desconocidos y que la atencion carece de un
enfoque integral de atencion diferencial a los
nifios, nifias y adolescentes en situacion de
desplazamiento que sea sensible a los riesgos
especiales en el marco del conflicto armado.

Entre otras medidas ordena a la autoridad:

e El disefio e implementacién de un programa
dirigido a prevenir el impacto
desproporcionado del desplazamiento
forzado en nifios, nifias y adolescentes;

e La atencién de nifios, nifias y adolescentes
en situacién de desplazamiento;

e El disefio y ejecucion de proyectos pilotos en
distintas ciudades y poblaciones de
Colombia destinados a responder a riesgos
especificos en el marco del conflicto armado.

Se comunica la sentencia a diversas
autoridades y organizaciones de la sociedad
civili nacionales e internacionales para
garantizar su participacion y proteger los
derechos de los nifios.

4. NO DEVOLUCION.

Recurso de Habeas Corpus. Expediente: 10-
015719-0007-CO. 21 Diciembre2010. Carlos
Manuel Segura Jiménez a favor de Orlando
Morejon Rodriguez. SALA CONSTITUCIONAL

** http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2009/6986
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DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA., Res.
N° 2010021024, San José, Costa Rica®.

Resumen de la sentencia:

Una persona de nacionalidad cubana solicito
asilo en Costa Rica dado que en su pais de
origen es objeto de persecucion politica vy
religiosa, sin embargo no se dio tramite a su
solicitud y fue retenido bajo custodia policial en
el aeropuerto. El recurso de habeas corpus fue
declarado con lugar en la dltima instancia
judicial y se orden6 al Jefe del Aeropuerto
Internacional, Direccion General de Migracion y
Extranjeria abstenerse de incurrir nuevamente
en los hechos que dieron fundamento a este
recurso. Se condend al Estado al pago de las
costas, dafos y perjuicios, para liquidar en
ejecuciéon de sentencia de lo contencioso
administrativo.

Recurso de habeas corpus. Sentencia. 01746.
Expediente: 95-001365-0007-CO. 31/03/1995.
Sala Constitucional de Costa Rica®®.

Resumen de la sentencia:

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica resolvi6 que la
deportacion seria contraria a los derechos
fundamentales de los amparados, puesto que
esta pendiente de resolver su peticion de asilo y
no puede aplicarse sumariamente lo que
dispone la Ley General de Migracion para casos
normales.

Habeas Corpus, Voto 6441-98, Expediente: 98-
005689-007-CO-E, Res: 06441-98. Sala

25

http://200.91.68.20/pj/scij/busqueda/jurisprudencia/jur_repartidor.asp?paraml1=TSS&param2=5&te

ml=migrante&nValorl=1&nValor2=498457&param7=0&strTipM=T &lResultado=43&strLib=LIB
26

http://200.91.68.20/pj/scii/busqueda/jurisprudencia/jur_repartidor.asp?param1=TSS&param2=1&nValorl=

1&nValor2=123676&tem1=Asilo%20pol%EDtico&strTipM=T&IResultado=2&strTem=ReTem
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Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
de Costa Rica”’.

Resumen de la sentencia:

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica llegé a tres conclusiones
esenciales al coincidir una solicitud de
extradicion de un Estado y una solicitud de asilo
de la persona en cuestion:

a) Que en caso de que concurran una solicitud
de extradicion y una de asilo, no debe
resolverse la primera mientras no se defina la
procedencia de la segunda;

b) En el caso a que se refiere la hipétesis
anterior, la tramitacion de una solicitud de asilo
politico no inhibe al Juez Penal para dictar, en el
procedimiento de extradicibn concurrente,
medidas cautelares minimas y razonables,
compatibles o al menos no incompatibles con el
deber del Estado de proteger al solicitante de
asilo, de acuerdo con lo que sea necesario en
cada situacién concreta; medidas, eso si,
diversas a la prision preventiva, destinadas
exclusivamente a garantizar la prosecucion del
procedimiento extraditorio y su resolucion final,
para el caso de que llegare a denegarse el asilo;

c) Que es deber del Poder Ejecutivo, derivado
del principio general de justicia pronta y
cumplida, resolver dentro de términos
razonables toda solicitud de asilo politico para
evitar un doble efecto negativo sobre la
seguridad juridica: primero, que la solicitud de
asilo se posponga injustificadamente hasta
convertirse en un tramite burocratico indefinido,
y segundo, que la figura del asilo sea
indebidamente utilizada para diferir
indefinidamente, también, las solicitudes de

%7 http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/3161.pdf?view=1
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extradicion.

5. UNIDAD FAMILIAR.

Juvenil Amparo. 26 de Noviembre de 2002.
Zhong Guaquan, a favor de Ai Li Zhong y Du Yu
Yun. Corte Suprema de Justicia de Costa
Rica®.

Resumen de la sentencia:

El Tribunal Constitucional de Costa Rica admitio
gue la Constitucion otorga una proteccion del
Estado a la familia al proclamarla elemento
natural y fundamento de la sociedad. El Tribunal
sefiald que “el nucleo familiar es basico y
primordial para el libre desarrollo de Ia
personalidad de los individuos que lo conforman
0 integran y, por consiguiente, de todo el
conglomerado social. Bajo esta inteligencia,
ninguna politica publica, instrumento legal o
reglamentario 0 en general, actuacion
administrativa activa u omisiva puede propender
a la desintegracion o desmembracion de la
familia como base esencial de la sociedad,
puesto que, de lo contrario se transgrediria [...].
Resulta logico que tanto los nacionales como
los extranjeros que se encuentran en nuestro
territorio, tienen derecho a gozar de la
proteccion especial, por parte del Estado
Costarricense”.

6. NO REVICTIMIZACION

Corte IDH, Caso Rosendo Cantu y otra vs.
México, sentencia de 31 de agosto de 2010%.

Parrafo 180.

“El Tribunal observa con especial preocupacion
gue las autoridades a cargo de la investigacion
centraron sus esfuerzos en citar a declarar
diversas veces a la sefiora Rosendo Cantd, y no
en la obtencion y aseguramiento de otras
pruebas. La Corte destaca que, en casos de

%8 http://sitios.poder-judicial.go.cr/salaconstitucional/Constitucion%20Politica/Sentencias/2002/02-

11230.htm

% http://www.cndh.org.mx/sites/all/fuentes/documentos/Internacional/Casos/3.pdf.
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violencia sexual, la investigacion debe intentar
evitar en lo posible la revictimizacion o
reexperimentacion de la profunda experiencia
trauméatica cada vez que la victima recuerda o
declara sobre lo ocurrido”.

Si bien esta sentencia no  aplica
especificamente al caso de personas migrantes,
idéntica situacion ocurre con personas que han
enfrentado experiencias trauméticas durante su
camino.

7. PRESUNCION DE
INOCENCIA

Accion de Habeas Corpus. 1 septiembre 2010.

Idis. A. Espinoza a favor de Euclides Morena

Mena. Corte Suprema de Justicia de Panama™.

Resumen de la sentencia:

Un colombiano se encontraba detenido en
Panama mientras esperaba su resolucion de
residencia definitiva, ya que su madre, de
nacionalidad colombiana, residia de manera
legal. Fue acusado de la presunta comision del
delito de trafico de personas, por lo que
cancelaron su visa y la solicitud de permanencia
definitiva, ordenando su deportacion.

La Corte Suprema de Justicia cuestiond la
legalidad de la orden de expulsién, exigiendo
gue las decisiones se ajusten al debido proceso,
al orden procesal y constitucional y no se
incurra en arbitrariedades que demeriten las
competencias y atribuciones que por ley debe
desempeiiar esa entidad de seguridad publica.

8. BENEFICIO DE LA DUDA

% http://www.organojudicial.gob.pa/wp-content/uploads/2011/03/rj2010-09.pdf
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9. PRONTITUD Y PRIORIDAD

10. CONFIDENCIALIDAD

11. COORDINACION

Corte IDH, Caso Nadege Dorzema y otros vs.
Republica Dominicana, sentencia del 24 de
octubre de 20123,

Parrafo 199

“‘La Corte ha sefialado que del articulo 8 de la
Convencién se desprende que las victimas de
violaciones de derechos humanos, o0 sus
familiares, deben contar con amplias
posibilidades de ser oidos y actuar en los
respectivos procesos, tanto en la procuracion
del esclarecimiento de los hechos y del castigo
de los responsables, como en la bldsqueda de
una debida reparacion. En este sentido, la Corte
ha sefialado que en un caso de ejecucién
extrajudicial los derechos afectados
corresponden a los familiares de la victima
fallecida, quienes son la parte interesada en la
busqueda de justicia y a quienes el Estado debe
proveer recursos efectivos para garantizarles el
acceso a la justicia, la investigacion y, en su
caso, la eventual sancién de los responsables y
la reparacion integral de las consecuencias de
las violaciones”.

12. EXCEPCIONALIDAD DE LA
DETENCION

Corte IDH, Caso Vélez Loor vs Panama,
sentencia 23 de noviembre de 2010%.

Parrafo 171.

“Seran arbitrarias las politicas migratorias cuyo
eje central es la detencion obligatoria de los
migrantes irregulares, sin que las autoridades
competentes verifiquen en cada caso en
particular, 'y mediante una evaluacién
individualizada, la posibilidad de utilizar medidas

*! http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 251 esp.pdf.

*2 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 218 esp2.pdf.
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menos restrictivas que sean efectivas para
alcanzar aquellos fines”.

Expediente N°04-0147, Medida Cautelar, 2004,
Venezuela®.

El Defensor del Pueblo de Venezuela
denunciaba dos articulos de la Ley de
Extranjeros, en tanto vulneraban el articulo 44.1
de la Constitucion al habilitar a las autoridades
administrativas la detencion preventiva a
personas migrantes, contra las que se haya
dictado un decreto de expulsion, o aquellos que
se encuentren en situacion irregular con el fin de
hacer efectiva su salida del pais, o que hubieran
entrado al territorio nacional sin el cumplimiento
de los requisitos exigidos por la ley. La Sala
Constitucional, luego de considerar los riesgos
gue podian ocasionarse como consecuencia de
detenciones administrativas prolongadas,
ordené a las autoridades administrativas
abstenerse de imponer medidas restrictivas de
la libertad con fundamento en tales articulos —
salvo los supuestos de flagrancia—, y dispuso
gue toda detencion requerird que la autoridad
administrativa, a través de los Fiscales del
Ministerio Publico con competencia en materia
de extranjeria, solicite previamente, una orden
Judicial de detencion a un juez competente.
Posteriormente, la Ley de Extranjeria y
Migracion del 2004, derogo expresamente los
articulos cuestionados de

La Ley de Extranjeros de 1937.

Recurso de Habeas Corpus. Expediente: 12-
005975M0007-CO. 25 Mayo 2012. G. R. O. a
favor de L. P. V. SALA CONSTITUCIONAL DE

** Analisis de Jurisprudencia realizado en el marco del proyecto “Promover el litigio estratégico en
defensa de los derechos de las personas migrantes en México y Centroamérica para la incidencia
de politicas migratorias”, coordinado por I(dh)eas, Litigio Estratégico en Derechos Humanos;
Consejeria en Proyectos (PCS); Centro de Estudios Legales y Sociales; y la Universidad Nacional
de Lanus y que han sido elaborados por el Centro de Derechos Humanos de la Universidad
Nacional de Lanus (UNLA) y el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS).
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LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Res. N°
2012007084, Costa Rica®

Resumen de la sentencia:

Al encontrarse una persona en situacion
migratoria irregular, se decidio dictar una orden
de aprehensién con la finalidad de asegurar su
deportacion. Asi, permanecié 14 meses en
detencion. Debido a lo anterior, se interpuso un
recurso de hébeas corpus y se obtuvo una
sentencia favorable que ordenaba al Director
General y al Jefe del Centro de Aprehension
Temporal para Extranjeros en Condicion
Irregular adoptar las medidas necesarias para
poner en libertad al tutelado de forma inmediata,
sin perjuicio de dictar otra de las medidas
cautelares contempladas en la Ley General de
Migracion y Extranjeria. Asimismo, se condenod
al Estado al pago de las costas, dafos y
perjuicios, para liquidar en ejecucidn de
sentencia de lo contencioso administrativo.

Habeas Corpus, 4 de abril de 1997, No. 3,
Suprema Corte de Justicia de Republica
Dominicana®.

Los impetrantes y sus compartes fueron
privados de libertad sin haber sido dictada
sentencia condenatoria por tribunal
competente. De igual forma, en dicho
expediente tampoco obr6 una orden de
libertad dictada en favor de los impetrantes,
por lo que su mandamiento en prision
resultaba ilegal. Por tales motivos, la
Suprema Corte de Justicia declaré regular y
valida en cuanto a la forma, la solicitud de
mandamiento de habeas corpus, y en cuanto
al fondo, declar6 que los mencionados
impetrantes estan ilegalmente en prision.

* http://200.91.68.20/pj/scij/busquedaljurisprudencialjur repartidor.asp?param1=TSS&param2=1&t
eml=migrante&nValorl=1&nValor2=541261&param7=0&strTipM=T&IResultado=6&strLib=LIB
% http://www.suprema.gov.do/sentscj/sentencia.asp?B1=VR&llave=103730003.
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Ordend de tal modo la libertad inmediata de
los impetrantes por encontrarse presos
ilegalmente.

13. NECESIDAD,
PROPORCIONALIDAD E )
IDONEIDAD DE LA DETENCION

Corte IDH, Caso Vélez Loor vs Panama3,
sentencia 23 de noviembre de 2010°,

Parrafo 171.

“‘La detencién de personas por incumplimiento
de las leyes migratorias nunca debe ser con
fines punitivos. Asi, las medidas privativas de
libertad solo deberan ser utilizadas cuando fuere
necesario y proporcionado en el caso en
concreto a los fines mencionados supra y
Unicamente durante el menor tiempo posible.
Para ello, es esencial que los Estados
dispongan de un catalogo de medidas
alternativas185, que puedan resultar efectivas
para la consecucioén de los fines descritos”.

Habeas Corpus Reparador, 13 agosto 2002.
Tavares B. y Krysan R. Corte Suprema de
Justicia de Paraguay®’.

Resumen de la sentencia:

La Sala Penal de la Corte Suprema de
Paraguay en 2002 considerd imperativo sustituir
la detencion de brasilefios por la adopcién de
medidas alternativas, sin que ello implique
estudiar el fondo de la cuestién. Ordend,
entonces, el arresto domiciliario, bajo estricta
vigilancia policial, y estableci6 mecanismos de
control diarios, la obligacion de informar de
forma diaria al Juzgado y la fianza personal del
abogado defensor.

6-2011, 26 de agosto de 2011, Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia

% http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 218 esp2.pdf.

3 http://www.csj.gov.py/jurisprudencia.
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del Salvador®.

El presupuesto basico e imprescindible para
restringir el derecho de libertad fisica es la
prevision legal que tome en cuenta los principios
de tipicidad, concrecion y taxatividad; y para
ejecutar dicha restriccion, ha de seguirse el
procedimiento dispuesto por ley.

Ahora bien, una vez constatada la aludida
prevision legal, la adopcién de una medida que
limite el derecho de libertad fisica requiere de la
satisfaccion de otros elementos, tales como la
necesidad de la restriccion, la razonabilidad de
esta y su proporcionalidad respecto del fin que
con ella se persigue.

Tomando en cuenta dichos principios se otorgd

la libertad de dos cubanos en lo que se
resolvian sus procedimientos administrativos
migratorios.

14. DIGNIDAD EN LAS
CONDICIONES DE LA
DETENCION

Corte IDH, Caso Vélez Loor vs Panama3,
sentencia 23 de noviembre de 2010°%.

Parrafo 198.

“Toda persona privada de libertad tiene derecho
a vivir en condiciones de detencién compatibles
con su dignidad personal. Como responsable de
los establecimientos de detencion, el Estado se
encuentra en una posicion especial de garante
de los derechos de toda persona que se halle
bajo su custodia. Esto implica el deber del
Estado de salvaguardar la salud y el bienestar
de los reclusos, brindandoles, entre otras cosas,
la asistencia médica requerida, y de garantizar
gue la manera y el método de privacion de
libertad no excedan el nivel inevitable de

38

http://www.jurisprudencia.gob.sv/VisorMLX/Documento/Documento.aspx?Data=EACkw1CgbVbJge

INJrMGTRnic7B4yYLUvmMbOSbN/wokirN5GiA7vT4ycOP3Y9+LS8845NeZ54XioVgbal/QYdgFboaG

TSy+inO5UskghJ6dgUYhBU9bhNz7{9phlgEpaKGcAZgBjsUIN]PAXRhCOCX2uZxnutDCxx0ZZS0Z

AVMkkoins7dAluskFSjOIYC5NO02A==

* http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 218 esp2.pdf.
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sufrimiento inherente a la detencién. Su falta de
cumplimento puede resultar en una violacion de
la prohibicién absoluta de aplicar tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes. En este
sentido, los Estados no pueden invocar
privaciones econémicas para  justificar
condiciones de detencion que no cumplan con
los estdndares minimos internacionales en esta
area y no respeten la dignidad del ser humano”.

15. ASISTENCIA HUMANITARIA
Y PROTECCION.

Sentencia T-025/04, 22 de enero de 2004, Sala
Tercera de Revision de la Corte Constitucional
de Colombia*°.

Resumen de la sentencia:

La Sala Tercera de Revision de la Corte
Constitucional resolvid declarar la existencia de
un estado de cosas inconstitucional en la
situacién de la poblacion desplazada debido a la
falta de concordancia entre la gravedad de la
afectacion de los derechos reconocidos
constitucionalmente y desarrollados por la ley,
de un lado y el volumen de recursos
efectivamente destinados a asegurar el goce
efectivo de tales derechos y la capacidad
institucional para implementar los
correspondientes mandatos constitucionales y
legales, de otro lado. Debido a esta situacion
solicita al Consejo Nacional para la Atencion
Integral a la Poblacibn Desplazada por la
Violencia para que verifigue la magnitud de la
discordancia y disefie e implemente un plan de
accion para superarla dando especial prioridad
a la ayuda humanitaria.

Auto 382/10, 10 de diciembre de 2010, Sala
Especial de Seguimiento de Sentencia T-025 de
2009 y sus autos complementarios®”.

0 http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-025-04.htm

* http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2011/7645
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Resumen de la sentencia:

La Corte Constitucional de Colombia reconoce
gue el pueblo Hithu o Macaguan se encuentra
en peligro de ser exterminado cultural vy
fisicamente por causa del conflicto armado
interno colombiano y por la falta de atencion
adecuada por parte de las autoridades que
garanticen se seguridad alimentaria, su salud,
su integridad fisica y su vida. De esta manera
ordena la aplicacibn de un programa de
intervencion y atencion en salud, nutricion y
seguridad alimentaria y se solicita que se
coordine con el programa de asistencia
humanitaria de emergencia que se debe prestar
a la poblacion desplazada. Otro punto
interesante es que contempla la consulta a las
comunidades afectadas por el desplazamiento.

Auto 005/, 26 de enero de 2009, Sala Segunda
de Revision de la Corte Constitucional de
Colombia®.

Resumen de la sentencia:

La Corte Constitucional de Colombia adopt6
diversas providencias con objeto de proteger los
derechos humanos de las comunidades afro
colombianas afectadas por el desplazamiento
forzado interno, entre ellas se encuentran la
necesidad de un enfoque diferencial que
reconozca la diversidad de los desplazados afro
descendientes, asegurar la participacion de de
las comunidades, el establecimiento de
mecanismos adecuados de consultas y el
respeto del derecho de estos pueblos a decidir
sus propias prioridades en lo que atafie al
proceso de desarrollo en la medida que este
afecte a sus vidas, creencias, instituciones y
bienestar espiritual y a las tierras que ocupan de
alguna manera.

2 http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2009/6982
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16. ACCESO A LA JUSTICIA
CONSIDERANDO LA
SITUACION DE LAS
PERSONAS MIGRANTES Y
SUJETAS DE PROTECCION
INTERNACIONAL.

Corte Interamericana de Derechos Humanos,
0OC16/99, 1 de octubre de 1999, solicitada por
los Estados Unidos Mexicanos™.

Parrafo 121.

El derecho a comunicarse con el representante
consular contribuye a mejorar
considerablemente sus posibilidades de defensa
y a que los actos procesales que realice se
hagan con apego a la ley y respeto a la dignidad
de las personas. Por lo tanto, el derecho a la
asistencia consular debe ser reconocido en el
marco de las garantias minimas para brindar a
las personas extranjeras un juicio justo.

3 http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 16 esp.pdf

57



http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_16_esp.pdf

Fuentes bibliogréficas.

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
Preguntas frecuentes sobre los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,

Folleto Informativo No. 33, (Naciones Unidas, Génova, 2009).

ACNUR, Directrices del ACNUR sobre los criterios y estandares aplicables con

respecto a la detencion de solicitantes de asilo, http://www.unhcr.org/cgi-

bin/texis/vtx/refworld/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=4992fb672,

fecha de consulta: 16 de noviembre de 2012.

ACNUR, Los nifios refugiados: Directrices sobre Proteccion y Cuidado, pagina
14, http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/0252,
fecha de consulta: 30 de octubre de 2012.

ACNUR, Directrices del ACNUR para la determinacion del interés superior del
nifio, Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados, mayo 2008,

http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/7126,

fecha de consulta: 25 de noviembre de 2012.

ACNUR, Proteccién de los Refugiados en el derecho internacional, consultas
globales del ACNUR sobre Proteccion Internacional,
http://www.acnur.es/PDF/4ccacla32 20120511115452.pdf, fecha de consulta:
16 de noviembre de 2012 pagina 218.

ACNUR vy el Instituto de Posgrado de Estudios Internacionales de Ginebra, 8- 9
de noviembre de 2001, Unidad de la Familia, Consultas Globales sobre la
Proteccion Internacional,
http://www.es.refugeelawreader.org/index.php?option=com_content&view=artic
le&id=132&Itemid=103. Fecha de consulta: 3 de octubre de 2012.

Analisis de Jurisprudencia realizado en el marco del proyecto “Promover el

litigio estratégico en defensa de los derechos de las personas migrantes en

58


http://www.unhcr.org/cgi-bin/texis/vtx/refworld/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=4992fb672
http://www.unhcr.org/cgi-bin/texis/vtx/refworld/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=4992fb672
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/0252
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/7126
http://www.acnur.es/PDF/4ccac1a32_20120511115452.pdf
http://www.es.refugeelawreader.org/index.php?option=com_content&view=article&id=132&Itemid=103
http://www.es.refugeelawreader.org/index.php?option=com_content&view=article&id=132&Itemid=103

México y Centroamérica para la incidencia de politicas migratorias”, coordinado
por I(dh)eas, Litigio Estratégico en Derechos Humanos; Consejeria en
Proyectos (PCS); Centro de Estudios Legales y Sociales; y la Universidad
Nacional de Lanus y que han sido elaborados por el Centro de Derechos
Humanos de la Universidad Nacional de Lanus (UNLA) y el Centro de Estudios
Legales y Sociales (CELS).

Asamblea General de Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre los
derechos humanos de los migrantes, Francois Crépeau, 2 de abril de 2012,
http://daccess-dds
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G12/125/99/PDF/G1212599.pdf?OpenElement,

fecha de consulta: 6 de enero de 2012.

Comisiéon Nacional de Derechos Humanos, Informe Especial sobre Secuestro
de Migrantes en México, 22 de febrero de 2011,

http://www.cndh.org.mx/sites/all/fuentes/documentos/informes/especiales/2011

secmigrantes.pdf, pagina 27, fecha de consulta: 18 de febrero de 2013.

Consejo Econdmico y Social de la Comision de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, 54° periodo de sesiones, E/CN.4/1998/53/Add.2,
Intensificacién de la promocién y el fomento de los derechos humanos y las
libertades fundamentales, en particular la cuestion del programa y los métodos
de trabajo en la Comision Derechos Humanos, éxodos en masa y personas
desplazadas, Principios Rectores de los desplazamientos internos, 11 de
febrero de 1998,
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/0022,

fecha de consulta: 5 de noviembre de 2013.

Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Trujillo Oroza -
reparaciones, parr. 61; Caso Bamaca Velasquez — reparaciones, parr. 39;
Caso Cantoral Benavides — reparaciones, parr. 41; Caso Durand y Ugarte —

reparaciones, parr. 25; Caso Barrios Altos — reparaciones, parr. 25; Caso

59


http://www.cndh.org.mx/sites/all/fuentes/documentos/informes/especiales/2011_secmigrantes.pdf,
http://www.cndh.org.mx/sites/all/fuentes/documentos/informes/especiales/2011_secmigrantes.pdf,
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/0022

Velasquez Rodriguez — indemnizacion compensatoria, parr. 25 apud, Nash
Rojas, Claudio, Corte Interamericana de Derechos Humanos (1988-2007),

2°edicion, Universidad de Chile, Facultad de Derecho.

Gazauhi Espinoza, Rodrigo A. Elementos para la Comprension del Derecho de

Acceso a la Justicia, http://Ip.udabol.edu.bo/revista/documentos/Elementos.pdf,

pagina 2, fecha de consulta: 26 de noviembre de 2012.

Informe Anual 1991, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Capitulo V,

Situacion de los Haitianos en Republica Dominicana.

Instituto Interamericano del Nifio, Directrices de las Naciones Unidas para la
Prevencion de la Delincuencia Juvenil, Directrices de Riad, Universidad de
Gante, Centro de derechos de los niflos, Resolucién 45/112, 14 de diciembre

de 1990, 682 sesion plenaria.

Coria Marquez, Elba Yanet, Retos y oportunidades en la construccién de un
acceso a la justicia incluyente para las mujeres migrantes que viven violencia,
ensayo ganador del segundo lugar del primer concurso de ensayo “Género y

Justicia”.

OEA/Ser.L/V/11.81 Doc. 6 rev. 1, 14 febrero 1992; CIDH, Informe sobre la
Situacion de los Derechos Humanos de los Solicitantes de Asilo en el Marco

del Sistema Canadiense de Determinacién de la Condicion de Refugiado.

OEA/Ser./L/V/II.111 doc. 20 rev., 16 de abril de 2000, parr. 6; CIDH, Informe
sobre Terrorismo y Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/II.116 Doc. 5 rev. 1 corr.,
22 octubre 2002, parr. 377; CIDH, Informe sobre Inmigracion en Estados

Unidos: Detenciones y Debido Proceso.

OEA/Ser.L/V/II.106 Doc.40 rev., 28 de febrero de 2000, parr. 166; CIDH,

Informe Anual de la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos de 2000:

60


http://lp.udabol.edu.bo/revista/documentos/Elementos.pdf

Segundo Informe de Progreso de la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y

Miembros de sus Familias.

Organizacion Internacional para las Migraciones, Hechos vy cifras,
http://www.iom.int/cms/es/sites/iom/home/about-migration/facts--figures-1.html,
fecha de consulta: 19 de febrero de 2013.

Organizacion Internacional para las Migraciones, Migracion irregular y flujos
migratorios mixtos: Enfoque de la OIM, nonagésima octava reunién, 19 de
octubre de 2009,
http://www.iom.int/jahia/webdav/site/myjahiasite/shared/shared/mainsite/policy

and research/policy documents/MC-INF-297-Flujos-Migratorios-
Mixtos ES.pdf, fecha de consulta 18 de febrero de 2013.

Paspalanova, Mila, La vulnerabilidad de las Mujeres Migrantes un fendbmeno

poco reconocido (México: Fontamara 2010), pp. 235 — 261.

Suérez Bustamante, Gina Marcela, El rol del psicdlogo juridico en la
revictimizacion ejercida por las instituciones del sistema, hacia la poblacion
victima del desplazamiento forzado interno, Asociacion Latinoamericana de
Psicologia  Juridica 'y Forense (23 de octubre de 2011),

http://psicologiajuridica.org/archives/2074, consultado en noviembre 27, 2012.

61


http://www.iom.int/cms/es/sites/iom/home/about-migration/facts--figures-1.html
http://www.iom.int/jahia/webdav/site/myjahiasite/shared/shared/mainsite/policy_and_research/policy_documents/MC-INF-297-Flujos-Migratorios-Mixtos_ES.pdf
http://www.iom.int/jahia/webdav/site/myjahiasite/shared/shared/mainsite/policy_and_research/policy_documents/MC-INF-297-Flujos-Migratorios-Mixtos_ES.pdf
http://www.iom.int/jahia/webdav/site/myjahiasite/shared/shared/mainsite/policy_and_research/policy_documents/MC-INF-297-Flujos-Migratorios-Mixtos_ES.pdf
http://psicologiajuridica.org/archives/2074

Casos ante la CIDH y la Corte IDH, asi como Observaciones

Generales.

Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Caso Loren Laroye Riebe
Star VS México, sentencia de 13 de abril de 1999,
http://cidh.org/annualrep/98enag/Merits/Mexic0%2011610.htm

Comision Interamericana de Derechos Humanos, Demanda ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso No. 12.271, Benito Tide Méndez

y otros (Republica Dominicana). 29 de marzo de 2012, parr. 260.

Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, Informe de Admisibilidad y
Fondo No. 51/01, Caso 9903, Rafael Ferrer-Mazorra y otros (Los Cubanos del
Mariel) (Estados Unidos de América). 4 de abril de 2001, parrs. 216-219.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Asunto Haitianos y Dominicanos
de origen Haitiano en la Republica Dominicana respecto Republica
Dominicana. Medidas Provisionales. Resolucion de la Corte Interamericana de
18 de agosto de 2000.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Baena Ricardo y otros vs.
Panama, 2 de febrero de 2001,

http://www.mire.gob.pa/sites/default/files/documentos/derechos-

humanos/Caso-Baena-Ricardo-Fondo-Reparaciones-y-costas-2-de-febrero-de-

2001.pdf, parrafo 124, fecha de consulta: 17 de febrero de 2013.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Nadege Dorzema y otros
VS. Republica Dominicana, 24 de octubre de 2012,
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_251 esp.pdf, fecha de
consulta: 13 de febrero de 2013.

62


http://cidh.org/annualrep/98eng/Merits/Mexico%2011610.htm
http://www.mire.gob.pa/sites/default/files/documentos/derechos-humanos/Caso-Baena-Ricardo-Fondo-Reparaciones-y-costas-2-de-febrero-de-2001.pdf
http://www.mire.gob.pa/sites/default/files/documentos/derechos-humanos/Caso-Baena-Ricardo-Fondo-Reparaciones-y-costas-2-de-febrero-de-2001.pdf
http://www.mire.gob.pa/sites/default/files/documentos/derechos-humanos/Caso-Baena-Ricardo-Fondo-Reparaciones-y-costas-2-de-febrero-de-2001.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_251_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez vs.
Honduras, 29 de julio de 1988,
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_ 04 esp.pdf, fecha de
consulta: 10 de febrero de 2013.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Vélez Loor vs. Panama,

sentencia de 23 de noviembre de 2010.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinibn Consultiva OC-4/84,
Propuesta de Modificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada
con la Naturalizacion, solicitada por el gobierno de Costa Rica, 19 de enero de
1984, Parrafo 55.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-16/99: El
derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las
garantias del debido proceso legal, de 1 de octubre de 1999, solicitada por los

Estados Unidos Mexicanos.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-17/2002
de 28 de agosto de 2002 Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio,

solicitada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, parrafo 56.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-18/03:
Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, de 17 de

septiembre de 2003, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos.

63


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_04_esp.pdf

Observacion General No. 6, Trato de los menores no acompafiados y
separados de su familia fuera de su pais de origen, Comité de los Derechos del

Nifio, 39° periodo de sesiones 2005.

Observacion General Nro. 14, El derecho al disfrute del mas alto nivel posible
de salud, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales 22° periodo

de sesiones, afio 2000.

64



Buenas practicas internacionales.
Argentina:

Incidente de Habeas Corpus. Expediente N° 5--17.559-20.768--2.011. 11 junio
2011. Caso Dai Jianquing, Fed. Parana. Camara Federal de Parana, Provincia
de Entre Rios, Argentina. Disponible en www.cij.gov.ar.

Colombia.

Auto 251/08, 6 de octubre de 2008, Sala Segunda de Revision de la Corte
Constitucional de Colombia Disponible en
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/
BDL/2009/6986.

Auto 92/2008, 14 de abril de 2008, Sala Segunda de Revision de la Corte
Constitucional de Colombia. Disponible en
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/
BDL/2008/6321.

Sentencia C-1259/01, 29 de noviembre de 2001, Corte Constitucional de
Colombia. Disponible en http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-
1259-01.htm.

Costa Rica.

Expediente: 10-000772-1027-CA, Res: 00400-S1-F-2012, 22 de marzo de
2012, Sala de la Corte Suprema de Justicia, Costa Rica. Disponible en
http://jurisprudencia.poderjudicial.go.cr/SCIJ_PJ/busqueda/jurisprudencia/jur_D
ocumento.aspx?paraml=Ficha_Sentencia&param2=1&nValorl=1&nValor2=54
4537&tem1=Direcci%C3%B3n%20General%20de%20Migraci%C3%B3n%20y
%20Extranjer%eC3%ADaé&strTipM=T&IResultado=3&strTem=ReTem

Juvenil Amparo. 26 de Noviembre de 2002. Zhong Guaquan, a favor de Ai Li
Zhong y Du Yu Yun. Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. Disponible en
http://sitios.poder-
judicial.go.cr/salaconstitucional/Constitucion%20Politica/Sentencias/2002/02-
11230.htm

65


http://www.cij.gov.ar/
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2009/6986
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2009/6986
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2008/6321
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2008/6321
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-1259-01.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-1259-01.htm
http://jurisprudencia.poderjudicial.go.cr/SCIJ_PJ/busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.aspx?param1=Ficha_Sentencia&param2=1&nValor1=1&nValor2=544537&tem1=Direcci%C3%B3n%20General%20de%20Migraci%C3%B3n%20y%20Extranjer%C3%ADa&strTipM=T&lResultado=3&strTem=ReTem
http://jurisprudencia.poderjudicial.go.cr/SCIJ_PJ/busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.aspx?param1=Ficha_Sentencia&param2=1&nValor1=1&nValor2=544537&tem1=Direcci%C3%B3n%20General%20de%20Migraci%C3%B3n%20y%20Extranjer%C3%ADa&strTipM=T&lResultado=3&strTem=ReTem
http://jurisprudencia.poderjudicial.go.cr/SCIJ_PJ/busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.aspx?param1=Ficha_Sentencia&param2=1&nValor1=1&nValor2=544537&tem1=Direcci%C3%B3n%20General%20de%20Migraci%C3%B3n%20y%20Extranjer%C3%ADa&strTipM=T&lResultado=3&strTem=ReTem
http://jurisprudencia.poderjudicial.go.cr/SCIJ_PJ/busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.aspx?param1=Ficha_Sentencia&param2=1&nValor1=1&nValor2=544537&tem1=Direcci%C3%B3n%20General%20de%20Migraci%C3%B3n%20y%20Extranjer%C3%ADa&strTipM=T&lResultado=3&strTem=ReTem
http://sitios.poder-judicial.go.cr/salaconstitucional/Constitucion%20Politica/Sentencias/2002/02-11230.htm
http://sitios.poder-judicial.go.cr/salaconstitucional/Constitucion%20Politica/Sentencias/2002/02-11230.htm
http://sitios.poder-judicial.go.cr/salaconstitucional/Constitucion%20Politica/Sentencias/2002/02-11230.htm

Recurso de apelacion. Expediente 15617-09. SE IMPUGNA DEPORTACION
DE MADRE DE MENOR COSTARRICENSE. Sala Constitucional, Tribunal de
Casacion Penal de San Ramoén

Recurso de habeas Corpus, Voto 6441-98, Expediente: 98-005689-007-CO-E,
Res: 06441-98. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa
Rica. Disponible en http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/3161.pdf?view=1.

Recurso de habeas corpus. Sentencia. 01746 Expediente: 95-001365-0007-
CO. 31/03/1995. Sala Constitucional de Costa Rica. Disponible en
http://200.91.68.20/pj/scij/busqueda/jurisprudencia/jur_repartidor.asp?paraml=
TSS&param2=1&nValorl=1&nValor2=123676&tem1=Asil0%20pol%EDtico&str
TipM=T&IResultado=2&strTem=ReTem.

Recurso de Habeas Corpus, Expediente: 10-015719-0007-CO. 21
Diciembre2010. Carlos Manuel Segura Jiménez a favor de Orlando Morején
Rodriguez. SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA,, Res. N° 2010021024, San  José, Costa  Rica,
http://200.91.68.20/pj/scij/busqueda/jurisprudencia/jur_repartidor.asp?paraml=
TSS&param2=5&teml=migrante&nValorl=1&nValor2=498457&param7=0&str
TipM=T&IResultado=43&strLib=LIB

Recurso de Habeas Corpus. Expediente: 12-005975M0007-CO. 25 Mayo 2012.
G. R. O. a favor de L. P. V. SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA. Res. N° 2012007084, Costa Rica.

Sentencia 10080-08, Sala Constitucional de Costa Rica. Disponible en
http://200.91.68.19:81/cumbre/index.php?option=com content&view=article&id
=11:jurisprudencia-migrantes&catid=36:jurisprudencia-personas&ltemid=78.

Colombia.

Auto 005/, 26 de enero de 2009, Sala Segunda de Revisiéon de la Corte
Constitucional de Colombia. Disponible en
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/
BDL/2009/6982

Auto 382/10, 10 de diciembre de 2010, Sala Especial de Seguimiento de
Sentencia T-025 de 2009 y sus autos complementarios. Disponible en

66


http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/3161.pdf?view=1
http://200.91.68.20/pj/scij/busqueda/jurisprudencia/jur_repartidor.asp?param1=TSS&param2=1&nValor1=1&nValor2=123676&tem1=Asilo%20pol%EDtico&strTipM=T&lResultado=2&strTem=ReTem
http://200.91.68.20/pj/scij/busqueda/jurisprudencia/jur_repartidor.asp?param1=TSS&param2=1&nValor1=1&nValor2=123676&tem1=Asilo%20pol%EDtico&strTipM=T&lResultado=2&strTem=ReTem
http://200.91.68.20/pj/scij/busqueda/jurisprudencia/jur_repartidor.asp?param1=TSS&param2=1&nValor1=1&nValor2=123676&tem1=Asilo%20pol%EDtico&strTipM=T&lResultado=2&strTem=ReTem
http://200.91.68.20/pj/scij/busqueda/jurisprudencia/jur_repartidor.asp?param1=TSS&param2=5&tem1=migrante&nValor1=1&nValor2=498457&param7=0&strTipM=T&lResultado=43&strLib=LIB
http://200.91.68.20/pj/scij/busqueda/jurisprudencia/jur_repartidor.asp?param1=TSS&param2=5&tem1=migrante&nValor1=1&nValor2=498457&param7=0&strTipM=T&lResultado=43&strLib=LIB
http://200.91.68.20/pj/scij/busqueda/jurisprudencia/jur_repartidor.asp?param1=TSS&param2=5&tem1=migrante&nValor1=1&nValor2=498457&param7=0&strTipM=T&lResultado=43&strLib=LIB
http://200.91.68.19:81/cumbre/index.php?option=com_content&view=article&id=11:jurisprudencia-migrantes&catid=36:jurisprudencia-personas&Itemid=78
http://200.91.68.19:81/cumbre/index.php?option=com_content&view=article&id=11:jurisprudencia-migrantes&catid=36:jurisprudencia-personas&Itemid=78
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2009/6982
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2009/6982

http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/
BDL/2011/7645.

Sentencia T-025/04, 22 de enero de 2004, Sala Tercera de Revision de la
Corte Constitucional de Colombia. Disponible en
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-025-04.htm.

El Salvador

6-2011, 26 de agosto de 2011, Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia del Salvador. Disponible en
http://www.urisprudencia.gob.sv/VisorMLX/Documento/Documento.aspx?Data
=EACkw1CgbVbJgetNJrMGTRnNic7B4yYLUvmbOSbN/woktrNS5GiIA7vT4ycOP3Y
9+L.S8845NeZ54XioVgbaJ/QYdgFboaGTSy+inO5UskgbhJ6dgUYhBU9bhNZz7|9
phlgEpaKGCcAZgB|sUIN|P4AXRhCOCX2uZxnutDCxxOZZS0ZAVMKkkoins7dAlus
FS|OIYC5NO2A==

Panama.

Accion de Habeas Corpus. 1 septiembre 2010. Idis. A. Espinoza a favor de
Euclides Morena Mena. Corte Suprema de Justicia de Panama. Disponible en
http://www.organojudicial.gob.pa/wp-content/uploads/2011/03/rj2010-09.pdf.

Paraguay

Habeas Corpus Reparador, 13 agosto 2002. Tavares B. y Krysan R. Corte
Suprema de Justicia de Paraguay. Disponible en
http://www.csj.gov.py/jurisprudencia.

Republica Dominicana.

Habeas Corpus, 4 de abril de 1997, No. 3, Suprema Corte de Justicia de
Republica Dominicana. Disponible en
http://www.suprema.gov.do/sentscj/sentencia.asp?B1=VR&Illave=103730003.

67


http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2011/7645
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2011/7645
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-025-04.htm
http://www.jurisprudencia.gob.sv/VisorMLX/Documento/Documento.aspx?Data=EACkw1CgbVbJgetNJrMGTRnic7B4yYLUvmb0SbN/woktrN5GiA7vT4ycOP3Y9+LS8845NeZ54XioVgbaJ/QYdqFboaGTSy+inO5UskqbJ6dgUYhBU9bhNz7j9phIqEpaKGcAZgBjsUINjP4XRhCOCX2uZxnutDCxxOZZS0ZAVMkkoins7dAlusFSj0IYC5N02A
http://www.jurisprudencia.gob.sv/VisorMLX/Documento/Documento.aspx?Data=EACkw1CgbVbJgetNJrMGTRnic7B4yYLUvmb0SbN/woktrN5GiA7vT4ycOP3Y9+LS8845NeZ54XioVgbaJ/QYdqFboaGTSy+inO5UskqbJ6dgUYhBU9bhNz7j9phIqEpaKGcAZgBjsUINjP4XRhCOCX2uZxnutDCxxOZZS0ZAVMkkoins7dAlusFSj0IYC5N02A
http://www.jurisprudencia.gob.sv/VisorMLX/Documento/Documento.aspx?Data=EACkw1CgbVbJgetNJrMGTRnic7B4yYLUvmb0SbN/woktrN5GiA7vT4ycOP3Y9+LS8845NeZ54XioVgbaJ/QYdqFboaGTSy+inO5UskqbJ6dgUYhBU9bhNz7j9phIqEpaKGcAZgBjsUINjP4XRhCOCX2uZxnutDCxxOZZS0ZAVMkkoins7dAlusFSj0IYC5N02A
http://www.jurisprudencia.gob.sv/VisorMLX/Documento/Documento.aspx?Data=EACkw1CgbVbJgetNJrMGTRnic7B4yYLUvmb0SbN/woktrN5GiA7vT4ycOP3Y9+LS8845NeZ54XioVgbaJ/QYdqFboaGTSy+inO5UskqbJ6dgUYhBU9bhNz7j9phIqEpaKGcAZgBjsUINjP4XRhCOCX2uZxnutDCxxOZZS0ZAVMkkoins7dAlusFSj0IYC5N02A
http://www.jurisprudencia.gob.sv/VisorMLX/Documento/Documento.aspx?Data=EACkw1CgbVbJgetNJrMGTRnic7B4yYLUvmb0SbN/woktrN5GiA7vT4ycOP3Y9+LS8845NeZ54XioVgbaJ/QYdqFboaGTSy+inO5UskqbJ6dgUYhBU9bhNz7j9phIqEpaKGcAZgBjsUINjP4XRhCOCX2uZxnutDCxxOZZS0ZAVMkkoins7dAlusFSj0IYC5N02A
http://www.organojudicial.gob.pa/wp-content/uploads/2011/03/rj2010-09.pdf
http://www.csj.gov.py/jurisprudencia
http://www.suprema.gov.do/sentscj/sentencia.asp?B1=VR&llave=103730003

Venezuela

Expediente N°04-0147, Medida Cautelar, 2004, Venezuela, Analisis de
Jurisprudencia realizado en el marco del proyecto “Promover el litigio
estratégico en defensa de los derechos de las personas migrantes en México y
Centroamérica para la incidencia de politicas migratorias”, coordinado por
I(dh)eas, Litigio Estratégico en Derechos Humanos; Consejeria en Proyectos
(PCS); Centro de Estudios Legales y Sociales; y la Universidad Nacional de
Lands y que han sido elaborados por el Centro de Derechos Humanos de la
Universidad Nacional de Lanus (UNLA) y el Centro de Estudios Legales y
Sociales (CELS).

68



Anexo 1.
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Convencion sobre los Derechos del Nifio.
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I. Introduccion

En la actualidad parece indiscutible el amplio desarrollo que ha tenido el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y en particular el reconocimiento que en él se ha
dado de los derechos de nifias, nifios y adolescentes.

La aprobacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio a principios de los noventa
supuso un gran paso en el reconocimiento y proteccidon de los derechos de los nifos,
ademads de que supuso un cambio radical en la forma en que se venian concibiendo,
pasando de ser objetos de proteccion (a partir de su consideracién de personas incapaces
o con falta de capacidad) a sujetos plenos de derecho.

Este instrumento internacional ha sido ratificado por 195 paises del mundo (de los cuales
35 pertenecen a América Latina y el Caribe?) lo gue lo hace el instrumento internacional
mas ratificado. No existe otro documento internacional con mas aceptacion que el
generado por la Convencidon sobre los Derechos del Niflo, evidenciando el consenso
generalizado en ver a la infancia como un grupo que requiere de proteccién especifica.

Esta Convencién reconoce un catdlogo amplio de derechos del nifio y establece las
obligaciones que los Estados contraen en relacién con la infancia. De ella se desprenden
dos Protocolos Facultativos y adicionalmente se han emitido diversos documentos
internacionales que abordan temas especificos relacionados con la infancia.

Lo anterior nos permite confirmar el importante reconocimiento normativo que ha
habido, de manera especial, en el Sistema Universal del Proteccién de los Derechos
Humanos pero también en el Interamericano, de los derechos de nifias, nifios vy
adolescentes.

En todos los tratados internacionales los Estados Partes que los suscriben contraen
obligaciones generales de respeto y garantia de los derechos ahi reconocidos. La primera,
la de respeto, es de cardcter negativo, lo que implica que el Estado se encuentra obligado
a no violar los derechos, representando un limite claro de su ejercicio y actuaciéon. La de
garantia, en cambio, es una obligacidn positiva que impone organizar todo el aparato
estatal, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico, para asegurar el pleno ejercicio de los derechos humanos.

Ademads de estas obligaciones, los Estados tienen el deber de adoptar disposiciones de
derecho interno para garantizar la efectividad de los derechos humanos, sin que ello se
limite al impulso de medidas de cardcter legislativo, sino también de aquellas de caracter

! Ellos son Antigua y Barbuda, Bahamas, Barbados, Belice, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba,
Dominica, Republica Dominicana, Ecuador, El Salvador, Guinea Ecuatorial, Granada, Guatemala, Guyana,
Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panamad, Paraguay, Peru, San Marino, St. Kitts y Nevis, Sta.
Lucia, San Vicente y las Granadinas, Suriname; Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela.



judicial, administrativo, cultural, educativo y las que sean necesarias para concretar los
derechos.

Cabe enfatizar que las obligaciones generales de respeto y garantia, y el deber de adecuar
el derecho interno al derecho internacional son vinculantes para todos los Estados que
ratifican estos instrumentos internacionales, y consecuentemente para los tres poderes
que los integran, uno de ellos el Judicial.

Uno de los derechos reconocido a todas las personas y por consiguiente también a nifias,
nifios y adolescentes es el de acceso a la justicia®. Se trata de un derecho de la mayor
importancia en la medida en que establece la existencia de un recurso efectivo ubicado en
el dmbito judicial ante violaciones de derechos humanos.

Ello supone que los nifios, nifias y adolescentes tienen el derecho de acceder a un recurso
judicial cuando alguno de sus derechos haya sido violentado o no esté siendo reconocido.
Es un derecho de la mayor relevancia porque establece la via a la cual acudir ante
situaciones de no garantia de un derecho humano, siendo un derecho para la exigencia de
otros derechos.

A pesar de su relevancia, es un derecho que no es garantizado de manera efectiva para
nifios, nifas y adolescentes. Ello debido a que los procedimientos judiciales fueron
disefados por adultos y pensados para adultos. Si reconocemos que los nifios son
personas diferentes a los adultos, en consecuencia los procesos judiciales debieran
ajustarse a partir de las caracteristicas especificas de la infancia.

El desarrollo del nifio se da a lo largo de etapas, cada una de las cuales se caracteriza por
el logro de habilidades cognitivas, determinadas caracteristicas emocionales y una
particular concepcion de la moral (lo que estd bien y lo que estd mal). De esta forma, la
obtencién de las habilidades se va logrando de manera progresiva, lo que supone que
segln la etapa en la que se encuentre el nifio, le sera posible llevar a cabo ciertas
operaciones mentales y tendrd determinadas caracteristicas emocionales, y le serd
imposible realizar o tener otras.

Las habilidades cognitivas y las caracteristicas emocionales y morales son de caracter
estructural, es decir, no estan sujetas a la voluntad de la persona (no son modificables),
sino que se encuentran asociadas a su nivel de desarrollo. Al respecto, es importante
tener presente que si bien el nivel de desarrollo determina las capacidades que un nifio
puede desplegar, no es lo mismo que la edad cronoldgica. Esta no necesariamente es

% Se encuentra reconocido en diversos instrumentos internacionales, entre ellos la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, las Reglas de Beijing, las Directrices de Riad, las Directrices sobre la justicia en asuntos
concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Declaracion Americana de los Derechos y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.



coincidente con el nivel de desarrollo, de ahi que no deba ser el criterio a partir del cual
determinar el posible nivel de desarrollo de una persona menor de edad.

Pues bien, las caracteristicas especificas de la infancia impactan de forma significativa en
la forma en que rinde su testimonio, en sus habilidades para comprender el lenguaje
hablado, en su capacidad para elaborar un relato de manera coherente y ordenada, en su
capacidad de recordar los hechos de manera precisa y suficiente, en su capacidad de
controlar las emociones para sobrellevar una situacién que le provoca angustia, en su
capacidad de mantener la atencién y concentracién durante la diligencia, entre otros
aspectos.

De ahi la necesidad de impulsar medidas especiales necesarias para que la participacion
de nifas, nifios y adolescentes en los procesos judiciales sea iddonea, garantizando de esta
manera su acceso pleno a la justicia.

Adicionalmente, los nifios son considerados un grupo en situacion de vulnerabilidad,
entendiendo por ello aquellas personas que por su particular condicién, como puede ser
la edad, género, color, raza, origen étnico, idioma, religién, opiniones politicas o de
cualquier tipo, origen nacional, posicion econdmica o condicién social se encuentran en
riesgo de que se vulneren sus derechos humanos.

Para el caso de los nifios, el principal factor de vulnerabilidad es su edad, lo que no impide
que ademas de ésta, tengan caracteristicas adicionales que los coloquen en una situacién
de vulnerabilidad agravada, por ser adicionalmente mujer, indigena, tener una
discapacidad o migrante.

El hecho de que las y los nifios sean considerados como grupo vulnerable por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos no implica de ninguna manera que deban ser
tratados como objeto de proteccién por parte del Estado, por el contrario deben verse
como sujetos plenos de derechos.

Que los nifios sean un grupo vulnerable conlleva para el Estado el impulso de medidas de
proteccion especiales que les permitan el ejercicio de sus derechos. En otras palabras, la
obligacion del Estado de cara a los derechos del nifio demanda también de una obligacién
reforzada para que esos derechos puedan concretarse en la realidad.

En relacién con el derecho de acceso a la justicia de nifios, el Estado no sdlo tiene el deber
de no obstaculizarlo y de garantizar que todos puedan acceder a un recurso judicial
efectivo, también supone la adopcidn de una serie de medidas especiales que permitan
gue los nifios puedan verdaderamente ejercer este derecho.

En las Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos
de delitos se sefiala que “los nifios son vulnerables y requieren proteccién especial
apropiada para su edad, nivel de madurez y necesidades individuales especiales”. En este



sentido, para el caso de nifios (con independencia de la condicidon bajo la cual estén
involucrados), la adecuacidon procesal es un imperativo para el Estado a la luz del
cumplimiento cabal de la obligacién de adoptar medidas especiales.

La existencia de desigualdades de hecho en el ejercicio del derecho de acceso a la justicia
impone la necesidad de hacer una distincién en el trato. Si bien pudiera cuestionarse
argumentado la vulneracién del principio de igualdad y no discriminacién®, en tanto se
trata de una distincion fundamentada en desigualdades reales, se vuelve indispensable
para el ejercicio pleno del derecho y para no trasgredir el principio de igualdad y no
discriminacidn. En tanto las y los nifios, a partir de sus caracteristicas propias de desarrollo
cognitivo, emocional y moral, no son iguales a los adultos y en consecuencia no pueden
ejercer el derecho de acceso a la justicia en las mismas condiciones que aquellos, el
Estado se encuentra obligado frente a la infancia a garantizar la igualdad entre los
desiguales, lo que implica necesariamente una distincion de trato.

Tanto el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas como la Corte Interamericana
de Derechos Humanos han establecido que los derechos de los nifios implican la toma de
medidas especiales de proteccién.*

El reconocimiento formal de los derechos de la infancia es sin duda relevante. Sin
embargo, no ha llevado a la vigencia plena de sus derechos. De ahi la relevancia de
impulsar ajustes razonables en los procesos judiciales que lleven a la garantia del derecho
a la justicia de la infancia.

Estas modificaciones competen a los Poderes Judiciales de la regidén, en su calidad de
garantes del derecho de acceso a la justicia y de los derechos humanos en general.

El reto es muy grande, sin embargo, este apartado del Protocolo intenta ser una
herramienta regional para las y los impartidores de justicia, que retomando los principios
qgue los instrumentos internacionales han establecido como referentes necesarios en
materia de infancia, propone medidas concretas para aterrizarlos en la labor judicial.

En tanto el fundamento de este apartado del Protocolo son los estdndares internacionales
incluidos en los tratados suscritos por los paises de Iberoamérica, se tiene la oportunidad

® De acuerdo con la Corte Interamericana de Derechos Humanos la discriminacién es toda exclusion,
privilegio o restriccion —que carece de objetividad y razonabilidad- que implica un detrimento de los
derechos humanos. La igualdad, por su parte, es una caracteristica esencial de la persona que se desprende
de la dignidad humana, de acuerdo con la cual es incompatible considerar a un grupo como superior y
tratarlo con privilegio o, a la inversa, considerarlo inferior y tratarlo con hostilidad. Cfr. Corte IDH. OC18/03
Condicion Juridica y derechos de los migrantes indocumentados. 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18,
parr. 87. Corte IDH. Opinién Consultiva OC-17/02 Condicidn juridica y derechos humanos del nifio. 28 de
agosto de 2002. Serie A No. 17, parr. 45.

* ONU, Comité de Derechos Humanos. Observacion General No. 17 Articulo 24 Derechos del Nifio. 1989. parr.
1. Corte IDH. Opinién Consultiva OC-17/02 Condicién juridica y derechos humanos del nifio. Supra nota 2,
pdrr. 46.



de que los Poderes Judiciales ejerzan su labor a partir de los mismos parametros,
avanzando de manera regional en la garantia del derecho de acceso a la justicia de los
nifios, nifias y adolescentes latinoamericanos.

Los criterios jurisdiccionales de diversos paises de Latinoamérica y de Tribunales
internacionales son muestra de que puede avanzarse en ese sentido, a través de
resoluciones que retomen los principios en materia de infancia y considerando las
adecuaciones procesales en los procedimientos judiciales en que participe la infancia.

Esta iniciativa tiene como antecedente el Protocolo de Actuacidn para quienes imparten
justicia en casos que afecten nifias, nifios y adolescentes, emitido por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién de México en febrero del 2012.

Il. Marco normativo

La Convencién sobre los Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en 1989, es el principal instrumento vinculante en materia de derechos
de la infancia, en el que se reconoce un catdlogo muy amplio de derechos como el
derecho a no ser discriminado, a la vida, a la identidad, a la nacionalidad, a no ser
separado de sus padres, a la libertad de expresién, pensamiento, conciencia y religién, a
ser escuchado en todo procedimiento que le afecte, a la libertad de asociacién, a la
proteccion de la vida privada, de acceso a la informacidn, al disfrute del mas alto nivel
posible de salud, a la seguridad social, a un nivel de vida adecuado para su desarrollo
fisico, mental, espiritual, moral y social, a la educacion, al esparcimiento y al juego, a ser
protegido contra la explotacidn, entre otros.

La Convencion cuenta con dos Protocolos Facultativos, uno sobre venta de ninos,
prostitucién infantil y utilizacién de nifios en la pornografia, y otro relativo a la
participacién de nifios en los conflictos armados.

Adicionalmente se han emitido otros documentos internacionales que abordan tematicas
especificas de la infancia como matrimonio, sustraccion de menores, adopcion,
obligaciones alimentarias, restitucién internacional de menores, entre otros®.

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio prevé la creacién de un Comité especifico que
tiene entre sus facultades emitir Observaciones Generales en las que interpreta el

® Como la Convencién sobre el Consentimiento para el Matrimonio, la Edad Minima para contraer
Matrimonio y el registro de los Matrimonios; Convencidn sobre los aspectos civiles de la Sustraccidn
Internacional de Menores; Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Adopcién de
Menores; Convencidon Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias; Convencion Interamericana sobre
Restitucién Internacional de Menores, y Convencidon sobre la Proteccién de Menores y la Cooperacién en
materia de Adopcidn Internacional.



contenido de diversos articulos de la Convencién. De esta forma, el Comité de los
Derechos del Nifio es el drgano autorizado para determinar el significado y las
obligaciones de los derechos contenidos en la Convencidn.

De esta forma, las Observaciones Generales emitidas por este Comité resultan de la mayor
relevancia toda vez que desarrollan el alcance de algunos de los derechos reconocidos en
la Convencién y de las obligaciones que se desprenden de la misma. Entre las
Observaciones Generales que dicho Comité ha emitido se encuentran las siguientes:

Observacion Tema
General
No. 1 Parrafo 1 del articulo 29: Propésitos de la Educacién
No. 2 El papel de las instituciones nacionales independientes de derechos
humanos en la promocidn y proteccion de los derechos del nifio
No. 3 El VIH/SIDA y los derechos del nifio
No. 4 La salud y el desarrollo de los adolescentes en el contexto de Ia
Convencion sobre los Derechos del Nifio
No. 5 Medidas Generales de aplicacidn de la Convencidn sobre los Derechos del
Nifo (articulos 4 y 42 y parrafo 6 del articulo 44)
No. 6 Trato de los menores no acompanados y separados de su familia fuera de
su pais de origen
No. 7 Realizacion de los derechos del nifio en la primera infancia
No. 8 El derecho del nifio a la proteccion de castigos corporales y otras formas
de castigo crueles o degradantes (articulo 19, parrafo 2 del articulo 28 y
articulo 37, entre otros)
No. 9 Los derechos de los nifios con discapacidad
No. 10 Los derechos del nifo en la justicia de menores
No. 11 Los nifos indigenas y sus derechos en virtud de la Convencién
No. 12 El derecho del nifio a ser escuchado
No. 13 Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia
No. 14 Sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracién
primordial
No. 15 Sobre el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud
(articulo 24)
No. 16 Sobre las obligaciones del Estado en relacién con el impacto del sector
empresarial en los derechos del nifio
No. 17 Sobre el derecho del nifio al descanso, el esparcimiento, el juego, las

actividades recreativas, la vida cultural y las artes

De las Observaciones Generales hay algunas de caracter general particularmente
relevantes. La No. 5 sobre Medidas generales de aplicacién de la Convencién sobre los




Derechos del Nifio, establece la necesidad de aplicar una perspectiva basada en los
derechos del nifio, sobre la base de cuatro principios generales: interés superior del nifio,
no discriminacion, derecho a opinar en todos los asuntos que le afectan y a que sean
debidamente tomadas en consideraciéon sus opiniones y derecho a la vida, a la
supervivencia y al desarrollo. La N2 10 relativa a Los derechos del nifo en la justicia de
menores, desarrolla cudles son sus principios y elementos bdsicos. La N2 12 sobre el
derecho del nifio a ser escuchado, especifica los alcances y medidas para concretar dicho
derecho; y la N2 14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracién primordial, con la que se busca darle efecto util definiendo requisitos para
su debida consideracion en decisiones judiciales y administrativas.

Por otra parte, otros d6rganos de Naciones Unidas no especializados en infancia han
desarrollado documentos de referencia en materia de nifias, nifios y adolescentes. Es el
caso del Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas, el cual aprobd las Directrices
sobre la Justicia en Asuntos Concernientes a Nifios Victimas y Testigos de Delitos® en las
cuales se desagrega una serie de principios y practicas adecuadas (a partir de los
derechos) con el fin de garantizar una justicia justa, eficaz y humana para este grupo de la
poblacion.

Con el objeto de desagregar con mayor detalle el contenido de dicho documento, la
Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, en colaboracién con el Fondo de
las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) y la Oficina Internacional de los Derechos del
Nifo, expidieron dos documentos de gran relevancia sobre los derechos a los que son
sujetos un nifio o una nifia en cualquier proceso de justicia: por un lado La justicia en
asuntos concernientes a menores victimas y testigos de delitos, Ley modelo y comentario,
y por el otro el Manual sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y
testigos de delitos para uso de profesionales y encargados de la formulacién de politicas.

Ahora bien, en el caso de nifios o nifias responsables de la ejecucién de un delito, el
Sistema Universal de Derechos Humanos desarrolld las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la administracién de la justicia de menores (conocidas como las Reglas de
Beijing), las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencién de la delincuencia
juvenil (Directrices de Riad), las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los
menores privados de la libertad y las Directrices de Accidn sobre el nifio en el sistema de
justicia penal. Todas éstas sefialan los principios que deben normar el tratamiento a las
ninas y ninos cuando han cometido algun ilicito.

Por otra parte, en el Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos, la
Convencion Americana sobre los Derechos Humanos, principal instrumento de caracter
vinculante de dicho sistema, alude en su articulo 19 a los derechos de la infancia,
sefialando lo siguiente:

6 Aprobada por el Consejo Econédmico y Social en su resolucién 2005/20 del 22 de junio de 2005.



“Todo nifo tiene derecho a las medidas de proteccion que en su condicion de
menor requieren por parte de la familia, de la sociedad y del Estado.”

Si bien en este sistema no encontramos un instrumento especifico en materia de infancia
como lo tiene el universal, la Corte Interamericana ha interpretado que tanto la
Convencion Americana como la Convencién sobre los Derechos del Nifio forman parte del
corpus iuris de proteccidn internacional, invocando ambos como fundamento juridico en
sus sentencias.

Otra fuente vinculante del Sistema Interamericano es la jurisprudencia que ha emitido la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en los casos que directa o indirectamente
suponen la vulneracion de derechos de la infancia. Debido a la riqueza de precedentes
gue se encuentra en ellos, vale la pena enfatizar en la utilidad que tienen en la labor
judicial.”

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrdn Morales y otros) Vs.
Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2001. Serie C No. 77; Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Caso Bulacio Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de
Septiembre de 2003. Serie C No. 100; Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Maritza Urrutia Vs.
Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2003. Serie C No. 103; Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Caso Molina Theissen Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas.
Sentencia de 3 de julio de 2004. Serie C No. 108; Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de los
Hermanos Gémez Paquiyauri Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C
No. 110; Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso "Instituto de Reeducacion del Menor" Vs.
Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004.
Serie C No. 112; Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Carpio Nicolle y otros Vs. Guatemala.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre 2004. Serie C No. 117; Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Sentencia de 8 de
septiembre de 2005. Serie C No. 130; Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de las Hermanas
Serrano Cruz Vs. El Salvador. Interpretacion de la Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 9
de septiembre de 2005. Serie C No. 131; Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la "Masacre
de Mapiripan" Vs. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134; Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Interpretacion de la Sentencia de
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2006. Serie C No. 142; Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146; Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de
las Masacres de Ituango Vs. Colombia. Sentencia de 1 de julio de 2006 Serie C No. 148; Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Caso Servellon Garcia y otros Vs. Honduras. Sentencia de 21 de septiembre de 2006.
Serie C No. 152; Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Vargas Areco Vs. Paraguay. Sentencia de
26 de septiembre de 2006. Serie C No. 155; Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Tiu Tojin Vs.
Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2008. Serie C No. 190; Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No.205; Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211; Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C No. 212; Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek. Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de agosto de 2010 Serie C No. 214; Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso
Rosendo Cantu y otra Vs. México. Interpretacion de la Sentencia de Excepcion Preliminar, Fondo,
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Otra fuente importante del Sistema Interamericano son las opiniones consultivas. La OC-
17/2002% se refiere especificamente a las garantias que tienen las nifias y los nifos en los
procedimientos judiciales.

Como puede observarse, en el derecho internacional de los derechos humanos nos
encontramos con un amplio y constante desarrollo de principios y reglas minimas, que
aluden a los derechos de nifas, nifios y adolescentes que deben ser tomados en cuenta,
respetados y garantizados en cualquier sistema de justicia.

Si bien una parte de los documentos internacionales a los que se ha aludido se refieren
especificamente a nifios o nifias victimas o testigos de delitos, en tanto los derechos a los
gue aluden son de caracter general, se retomaron en el entendido de que su contenido es
de aplicacién general.

El Protocolo Iberoamericano de Actuacion Judicial, en su apartado sobre Nifias, Nifios y
Adolescentes retoma los derechos contenidos tanto en tratados que tienen un caracter
vinculante para los Estados que los han ratificado, como la interpretacidon que se ha hecho

Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de mayo de 2011. Serie C No. 225; Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011
Serie C No0.221; Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Torres Millacura y otros Vs. Argentina.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de agosto de 2011. Serie C No. 229; Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Caso Contreras y otros Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31
de agosto de 2011 Serie C No. 232; Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Familia Barrios Vs.
Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2011. Serie C No. 237; Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239; Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso
Forneron e hija Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012 Serie C No.
242; Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246; Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Caso Vélez Restrepo y Familiares Vs. Colombia. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de septiembre de 2012 Serie C No. 248; Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Caso Uzcdtegui y otros Vs. Venezuela. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 3 de
septiembre de 2012 Serie C No. 249; Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Masacres de Rio
Negro Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de septiembre de
2012 Serie C No. 250; Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Masacres de El Mozote y lugares
aledafios Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de octubre de 2012 Serie C No. 252;
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gudiel Alvarez y otros (Diario Militar) Vs. Guatemala.
Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 noviembre de 2012 Serie C No. 253; Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Caso Castillo Gonzdlez y otros Vs. Venezuela. Fondo. Sentencia de 27 de noviembre de
2012. Serie C No. 256; Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Garcia y Familiares Vs. Guatemala.
Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 noviembre de 2012 Serie C No. 258; Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Caso Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia. Sentencia de Excepciones Preliminares,
Fondo y Reparaciones de 30 de noviembre de 2012. Serie C No. 259; Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Caso Mendoza y otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 14 de mayo de 2013 Serie C No. 260.

8 Opinién Consultiva OC-17/2002 Condicion Juridica y los Derechos Humanos del Nifio, 28 de agosto de 2002,
Serie A, No. 17.
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de los mismos en documentos de diferente naturaleza juridica. Las razones de ello
responden, en primer lugar, a que se parte del concepto de corpus iuris de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que engloba los instrumentos internacionales de
contenido y efecto juridico variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones), el
cual es coincidente con lo establecido en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados®, gue agrupa tanto tratados como también otro tipo de instrumentos —tales
como las declaraciones o las resoluciones- que han sido emitidos para dar contenido a los
derechos humanos reconocidos en aquéllos, asi como para especificar la naturaleza de las
obligaciones que se desprenden de los derechos.

Debe recordarse que el derecho internacional de los derechos humanos tiene como
fuentes no sélo aquellas normas de caracter obligatorio, sino también instrumentos no
vinculantes'® como las declaraciones, las reglas generales, los principios o las opiniones
consultivas, que en tanto desarrollan el contenido y alcance de los derechos reconocidos
en los tratados internacionales también son un referente necesario.

Finalmente habria que tomar en cuenta que estos documentos contienen principios
generales de derecho internacional y normas ius cogens que, al tratarse de normas
imperativas que no admiten prdctica en contrario, los Estados no puede dejar de cumplir.

° Conforme al Articulo 2°, inciso a) de dicha Convencidn, “se entiende por "tratado" un acuerdo
internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un
instrumento Unico o en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular”.
10 Cfr. CORCUERA, C. (2001). Derecho Constitucional y Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Meéxico: Editorial Oxford. p. 41-68; DULIZKY, A. (2004). Alcance de las obligaciones internacionales de los
derechos humanos. En MARTIN, C., RODRIGUEZ-PINZON D. (comp.). Derecho internacional de los derechos
humanos. México: Fontamara-Universidad Iberoamericana. p. 79-118.
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l1l. Conceptos

Para los fines del presente apartado se entendera por:

v

Nino-Nina: todo ser humano menor de 18 anos de edad. En caso de no tener
certeza, se presumira la minoria de edad.

Adolescente: persona cuya edad se encuentra comprendida entre los doce afos
cumplidos y menos de 18 afios de edad.

Profesionales: las personas que, en el contexto de su trabajo, estén en contacto
con nifos, niflas o adolescentes o tengan la responsabilidad de atender las
necesidades de los infantes en el sistema de justicia. Este término incluye, entre
otras personas a personal de la defensoria de nifios y nifias, personal de apoyo,
especialistas de servicios de proteccion de menores, personal de organismos de
asistencia publica infantil, fiscales y abogados y abogadas defensores, personal
diplomatico y consular, personal de los programas contra la violencia doméstica,
magistrados, magistradas, jueces y juezas, personal judicial, funcionarios vy
funcionarias encargadas de hacer cumplir la ley, agentes de libertad vigilada,
profesionales médicos y de la salud mental, y personas que fungen como
trabajadores sociales.

Proceso de justicia: los actos relacionados con la deteccidon de un delito o ilicito,
con la presentacion de una denuncia o demanda, con la instruccion de la causa,
con el enjuiciamiento y las actuaciones posteriores al juicio, asi como con todos
aquellos juicios en que esté relacionado una nifia, un nifio o un adolescente, sin
importar la materia.

Persona de apoyo: persona especialmente capacitada que haya sido designada
para prestar asistencia a una nifia, nino o adolescente a lo largo del proceso de
justicia con objeto de evitar el riesgo de coaccién, victimizacién repetida o
victimizacion secundaria;

Tutor o tutora del nifio/a: persona reconocida oficialmente con arreglo a la
legislacién vigente como responsable de velar por los intereses del nifio, nifia o
adolescente cuando el padre, la madre o los y las abuelas no tengan la patria
potestad o hayan fallecido;

Victimizacién secundaria: la victimizacion producida no como resultado directo de
un acto delictivo en el cual el nifio, la nifia o el adolescente estuvo presente, sino
por la respuesta de las instituciones y personas individuales en relacion con la
victima;
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v Victimizacién repetida: una situacion en que una persona sea victima de mas de un
incidente delictivo a lo largo de un periodo determinado, y

v Testimonio de una persona menor de edad: comprende no sélo el que se presta
mediante el uso del lenguaje oral, sino también a través de ayudas técnicas de
comunicacidon o mediante la asistencia de una persona experta, especializada en
conocimiento de las y los nifios y de la comunicacién con ellos.
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V. Principios generales, obligaciones que se desprenden y consideraciones para el o
la juzgadora

De la Convencion sobre los Derechos del Nifio se desprenden cuatro principios que han
sido interpretados por el Comité respectivo como la base para la aplicacién de una
perspectiva basada en los derechos de la infancia.

Estos principios se han entendido como guias indispensables para la comprensién e
interpretacion de los derechos de ninas, nifios y adolescentes, debiendo considerarse en
la tramitacién de un juicio en el que ellos intervengan o participen, ejerciendo su derecho
de acceso a la justicia o en el cual se tomen decisiones que les afecten de manera
indirecta.

Es importante destacar que de los principios que a continuacion se desarrollan se derivan
obligaciones generales, las cuales son un primer referente para las y los juzgadores,
debiendo aplicar aquellos y aquellas en todos los casos que resuelvan donde haya nifios o
adolescentes involucrados.

1. Interés superior del nifio

2. Nodiscriminacién

3. El derecho a opinar en todos los asuntos que le
afectan y a que sean debidamente tomadas en

consideracion sus opiniones

4. Elderecho alavida, supervivencia y desarrollo

A continuacion se desarrolla el contenido de cada uno de estos principios (columna
central), incorporando las normas de origen internacional en las que se encuentra
reconocido (columna de la izquierda) y las obligaciones generales que se desprenden de
ellos (columna de la derecha), siendo el cumplimiento de estas ultimas una via para
concretar la aplicacién de cada principio.
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INSTRUMENTO PRINCIPIO OBLIGACIONES QUE SE
DESPRENDEN
Convencion sobre los | 1. INTERES SUPERIOR DEL NINO
Derechos del Nifio,
articulos 3°, 9°, 18, 20, | Este principio ha sido ampliamente | *Las y los juzgadores estan

21,37y 40.

Observacion General
No. 14 Sobre el
derecho del nifio a que
su interés superior sea
una consideracion
primordial.

reconocido en normas
internacionales, sin embargo su
formulaciéon abierta ha llevado a
que se interprete de multiples
maneras.

En  términos  generales, se
considera que el principio de
interés superior del nifio debe
tomarse en cuenta de manera
primordial en todas las medidas
relacionadas con la infancia.'!

Ante la falta de claridad sobre
cémo aplicar el principio de interés
superior, conviene analizar sus
implicaciones.

La Dra. Modnica Gonzalez Contrd
sintetiza las dos funciones
fundamentales que desempefia
este principio:

- como criterio hermenéutico,
- como mandato para todas las
autoridades."

obligados a observar este principio
en todas las etapas del proceso
judicial en las que intervenga una
nifia, un nifio o un adolescente, sin
importar la materia de la que se
trate ni la calidad en la que éstos
participen.

*Las y los impartidores deben
considerar que en algunas
decisiones judiciales si bien las
nifas, nifos y adolescentes no
intervienen directamente,
aquellas si conllevan implicaciones
para la infancia, debiendo
considerar también en estos casos
los efectos que pueden tener en
sus derechos.

*Retomar el principio de interés
superior del niflo  requiere
necesariamente de argumentacién
de por medio. No basta con
mencionarlo, es necesario que
vaya acompanado de una
argumentacion reforzada sobre
por qué dicho principio debe ser
considerado.

Que el principio de interés
superior funcione como criterio

| a Convencién de los Derechos del Nifio, en su articulo 3°, se refiere al interés superior del nifio como
consideracion primordial que obliga a los Estados a aplicarlo en todas las medidas concernientes a nifias y
nifios.

2 GONZALEZ CONTRO, M., "Derechos de nifias, nifios y adolescentes” en FERRER MAC-GREGOR, E.,
CABALLERO, J. L. y STEINER, C. (coordinadores)( 2013). Derechos humanos en la Constitucion: comentarios de
jurisprudencia constitucional e interamericana, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, Konrad-Adenauer-Stiftung, (en
prensa).
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hermenéutico conlleva dos
implicaciones:

a. Establece como marco de
referencia el catalogo integro de
los derechos del nifio.

Esta implicacion del interés
superior estd intimamente
relacionada con los principios de
indivisibilidad (cuya idea central
es que la concreciéon de los
derechos requiere de la
realizacion conjunta de todos
ellos) y de interdependencia (el
disfrute de un derecho o de un
grupo de derechos depende de la
realizacion de otro derecho o
derechos) de los derechos
humanos.

La interdependencia  implica
también proyectar la afectacién
de los derechos a futuro. Es asi
como este principio conlleva a un
analisis del catalogo integro de
derechos tanto en el momento en
que se revisa como proyectado a
futuro.

De acuerdo con estos principios
no pueden protegerse ni
garantizarse determinados
derechos en contravencion de
otros, sino que es necesaria la
garantia de todos.

Debe considerarse
adicionalmente que desde Ila
perspectiva del desarrollo de la
infancia, la  afectacion de
cualquier esfera de la vida de un
nifio, repercute en su desarrollo
general.

Hay que considerar, igualmente,
que si los derechos de la infancia
se fundamentan en sus
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necesidades y en ese sentido son
requisitos para su desarrollo, la no
garantia de alguno, impacta no
so6lo en el ambito de su desarrollo
vinculado a ese derecho, sino
también en otros.

Reiterando la idea de que este
principio debe retomarse como
herramienta hermenéutica,
Margarita Griesbach y Ricardo
Ortega cuestionan que se utilice
para sobreponer de manera
absoluta el derecho del nifio ante
los derechos de los adultos. De
acuerdo con dichos autores lo que
mandata dicho principio es la
obligada valoracién integral de
toda posible afectacion de los
derechos de un nifio o nifa frente
a un conflicto de derechos. Es
decir, que el anadlisis de la posible
afectacién de derechos de |Ia
infancia parta de un escrutinio
estricto, en el que se reconozcan
las  repercusiones de una
afectacién  respecto de Ia
proteccién integral de derechos,™
interpretando con base en el
principio de interdependencia.

b. Obligacién de caracter
reforzada y prioritaria para el
Estado

Esta obligacion supone que los
derechos de nifias y niflos deben
considerarse como asuntos de
orden publico e interés social, a
partir de las situaciones de
vulnerabilidad y/o desventaja que
caracterizan a la infancia.

® GRIESBACH, M. y ORTEGA, R. (2013). La infancia y la justicia en México Il. Elementos para garantizar el
efecto util del interés superior del nifio victima del delito. México: Oficina de Defensoria de los Derechos de

la Infancia, A.C. e Instituto Nacional de Ciencias Penales. p. 26.
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A través del cumplimiento de las
obligaciones = mencionadas, el
principio de interés superior del
nino se aterriza, concretando de
esta forma su efecto util, pasando
de ser un enunciado declarativo a
tener consecuencias en la vida
practica.

La  obligacién  reforzada vy

prioritaria para el Estado en
materia de infancia implica lo
siguiente:

- actuacion  oficiosa para la

proteccién integral de nifas vy
nifos;

- obligacién de exhaustividad para
atender la causa de pedir, y

- brindar la asistencia y la
representacién necesarias para
el ejercicio de sus derechos.

Que el principio de interés
superior funcione como _mandato
supone en términos generales que
todas las autoridades del Estado
deben considerar los derechos de
nifias, nifnos y adolescentes en las
decisiones publicas, tanto en el
ambito ejecutivo, como legislativo
y judicial.

En ese sentido, los derechos del
nifio constituyen un limite claro
para el Estado, tanto en relacion a
aquello que no puede afectarse
como en relaciéon de aquello que
necesariamente debe
garantizarse, en otras palabras, un
catdlogo de derechos que el
Estado debe concretar y no puede
vulnerar.

El interés superior del nifilo como
mandato tiene las siguientes
implicaciones:

a) coloca la plena satisfaccion de
los derechos del nifio como
parametro y fin en si mismo;

b) define la obligacion del Estado
respecto del nifo, y

c) orienta decisiones que
protegen los derechos del nifio.
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Consideraciones para el juzgador a partir de la obligacion de utilizar el interés superior como
criterio hermenéutico

Referencia al catalogo integro de los derechos del niiio

*En toda decisiéon que afecte directa o indirectamente a un nifio o adolescente deberd
considerarse la esfera integra de sus derechos, lo que implica:

a. Que en cualquier decisién que se tome, el Juez debe evaluar qué repercusiones tiene en los
derechos de la infancia;

b. considerar no Unicamente aquel o aquellos derechos de los que se tuvo conocimiento, sino
analizar las afectaciones que en el resto de sus derechos, proyectando a futuro.

*En los asuntos que resuelvan en los que exista un conflicto de derechos, la o el juzgador debe
valorar no sélo los derechos procesales, sino la esfera integra de derechos del nifio, haciendo
explicita la argumentacion de la afectacidon que supondria en la vida del nifio con proyeccién al
futuro el no reconocimiento del derecho del que se trate.

Obligacion reforzada para el Estado

*Ante el conocimiento de la vulneracién de los derechos del nifio, cualquier autoridad esta
obligada a ejercer las acciones de debida diligencia necesarias para la prevencién, proteccién y
restitucion.

*Cuando el Juez o la Jueza se percate de cualquier riesgo o peligro en la integridad y desarrollo
del nifio, deberd tomar de manera oficiosa todas aquellas acciones que estén a su alcance para
salvaguardar la seguridad y restitucién de los derechos del nifio. Esta obligacién serd aplicable
aun cuando aquellas situaciones de riesgo o peligro no formen parte directa de la litis que es de
su conocimiento.

*La verificacion de la causa de pedir implica ir mas alld de la lectura simple del pedimento
expuesto, para constatar la necesidad del nifio en relacidén con el ejercicio de sus derechos.

*El impartidor debera llevar a cabo una amplia suplencia a favor de nifias y nifios frente a las
formalidades para la presentacién de un caso en el ambito judicial.

*Llevar a cabo una intervencidn exhaustiva en el estudio de los elementos que permita definir la
verdadera causa de pedir del nifio y las acciones necesarias para el resguardo de sus derechos.
*El nifio gozara de la suplencia de la queja mdas amplia en toda materia e instancia. La suplencia
debera ejercerse con base en el interés superior del nifio incluyendo la actuacién oficiosa extra
litis cuando se detectare una situacion de riesgo o peligro para el nifio.

*Reconociendo el principio de autonomia progresiva (los nifios requieren de manera
progresivamente decreciente una representacién y mediacién adulta para el pleno goce de sus
derechos) garantizar la mediacién adulta, entendiéndola no como merma del derecho del nifio,
sino como obligacién para su ejercicio. En ese sentido la mediacidn es en si parte del derecho de
nifias y nifos.

En casos en que la representacion no sea efectiva, el Estado debe subsanar esta deficiencia.

La calificacién de la representacién tiene que estar acotada a su efectividad para el resguardo de
los derechos del nifio.

Consideraciones para el juzgador a partir de la obligacion de utilizar el interés superior como
mandato

*En toda decision judicial, el parametro y finalidad de la misma debe ser la plena satisfaccién de
los derechos de la infancia.

*Si en la revisién de un caso en el que estd involucrado un nifio o adolescente, el impartidor
denota la no vigencia de alguno o algunos de sus derechos, debe establecer la obligacion del
Estado de garantizarlos.
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*Todo nifio, nifia o adolescente victima tendrd derecho a pedir una reparacion.

*En casos de nifios o adolescentes victimas, el juzgador debe considerar la reparacion del
dafio de manera oficiosa.
*El tribunal ordenara que el nifio, nifla o adolescente sea totalmente reparado en sus
derechos cuando proceda, e informard al menor de edad de la posibilidad de obtener
asistencia para que la orden de resarcimiento e indemnizacion sea ejecutada.

*Las y los juzgadores deben tomar en consideracién, en cualquier decisién que afecte los
intereses o derechos de nifios o adolescentes, sus caracteristicas propias, resolviendo de esta
forma de manera diferenciada.
*En términos practicos esto debe llevar a plantear la necesidad de incorporar en las instituciones
de justicia procedimientos especializados en infancia.
*Los juzgadores deben ir mas alla de la afectacion directa y previsible en una nifa o nifio que
pudiera estar involucrado, incluyendo la proteccién del nifio, aun cuando sea ajeno a la accién
misma, pero bajo la consideracidn de que pudiera resultar afectado.

INSTRUMENTO

PRINCIPIO

OBLIGACIONES QUE SE
DESPRENDEN

Convencion sobre los
Derechos del Nifio,
articulo 2.

Directrices sobre la
justicia en asuntos
concernientes a los
nifios  victimas 'y
testigos de delitos,
numerales I, inciso b)
y VI.

sobre la
asuntos
los

Manual
justicia en
concernientes a

nifios  victimas y
testigos de delitos
para uso de
profesionales y
encargados de Ila
formulacion de

politicas, Cap. lIl.

2. NO DISCRIMINACION

El principio a la no discriminacion
se ha entendido de manera
general como la obligacién de no
hacer distincién alguna en el
ejercicio de los derechos.

De acuerdo con ello, todo nifio,
nifia o adolescente es titular de los
derechos humanos que le son
reconocidos sin distincién alguna
por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, opinion politica o
de otra indole, origen nacional,
étnico o social, posicion
econdmica, impedimentos fisicos,
nacimiento o cualquier otra
condicién del nifio, de sus padres o
de sus representantes legales.™

De esta forma, estamos ante un
principio que no permite, a partir
de cualquier caracteristica de la

*Garantizar un trato diferenciado
y especializado a la infancia.

En términos practicos esto supone
que debe velarse por un trato
diferenciado y especializado en la
secuela procesal, en toda
valoracion de riesgo y medida de
proteccion y en general en la
valoracion de todo asunto que
afecta a la infancia.

*Cualquier decision adoptada en
el ambito jurisdiccional, que
afecte de manera directa o
indirecta los intereses de un nifo,

nifia o adolescente, debe
adoptarse con base en el
reconocimiento de sus

caracteristicas propias.

*Las y los juzgadores deben tomar

14 . oo ,
Convencién sobre los Derechos del Nifo, articulo 2.
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persona, negarle o limitarle ningun
derecho. En otras palabras, se
trata de un principio que tiene
como fundamento la igualdad de
los seres humanos y a partir de ella
la universalidad de los derechos, es

decir, son derechos que
corresponden a todas las
personas.

Lo anterior no supone desconocer
que ciertos grupos de personas
tienen caracteristicas particulares
qgue los limitan en el ejercicio de
los derechos, lo que conlleva a
impulsar ciertos ajustes razonables
como condicién para el ejercicio
pleno de aquellos.

Si en materia de infancia se ha
sostenido que ésta tiene
caracteristicas  particulares en
relacidn a su desarrollo cognitivo,
emocional y moral que le impiden
ejercer ciertos derechos, como el
de acceso a la justicia, en
consecuencia  son necesarias
adecuaciones  procesales que
permitan una participacién plena
de nifias, nifios y adolescentes.

De esta forma, el principio a la no
discriminacién se desdobla
también en la obligacién de juzgar
con perspectiva de infancia,
entendida como el reconocimiento
de las particularidades que

las previsiones necesarias para
gue las distintas etapas procesales
(medidas de proteccion, toma de
declaracion 'y periciales) se
desarrollen de acuerdo con las
caracteristicas y necesidades de
nifas, nifios y adolescentes.

*Verificar que  exista una
representacion adecuada del nifio
y en caso de no estar garantizada
suplirla.

Esta se vuelve una obligacién
general para concretar la igualdad
en acceso a la justicia.

*Fundar y motivar todo trato
diferenciado o la negativa del
mismo utilizando los criterios de
objetividad y razonabilidad para
garantizar que dicha distincién sea
valida.*

*Las autoridades judiciales deben
identificar las discriminaciones
existentes y potenciales frente a
las cuales tomar medidas
especiales para reducir o eliminar
las condiciones que llevan a
practicas discriminatorias.

'8 La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha sostenido que “(...) que “no toda distincién de trato
puede considerarse ofensiva, por si misma, de la dignidad humana”. En este mismo sentido, la Corte
Europea de Derechos Humanos, basdandose en ‘los principios que pueden deducirse de la practica juridica de
un gran nimero de Estados democraticos’, advirtié que sélo es discriminatoria una distincién cuando ‘carece
de justificacion objetiva y razonable’. Existen ciertas desigualdades de hecho que pueden traducirse,
legitimamente, en desigualdades de tratamiento juridico, sin que esto contrarie la justicia. Mas aun, tales
distinciones pueden ser un instrumento para la proteccién de quienes deban ser protegidos, considerando la
situacion de mayor o menor debilidad o desvalimiento en que se encuentran.” Cfr. Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-17/2002 Condicién Juridica y los Derechos Humanos del Nifio, 28
de agosto de 2002, Serie A, No. 17, parrafo 46.
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caracterizan a la infancia y que la
distinguen de los adultos.

Juzgar con perspectiva de infancia
implica que cualquier decisién
adoptada en el ambito
jurisdiccional, que afecte de
manera directa o indirecta los
intereses de un niflo, nifa o
adolescente, debe tomarse con
base en el reconocimiento de sus
caracteristicas propias.

Lo anterior necesariamente debe
llevar a plantear la necesidad de
ciertas adecuaciones en los
procedimientos en los que las y los
nifios  participan, como los
judiciales.

De manera adicional, debe
considerarse que el derecho del
nifio al efectivo acceso a la justicia
conlleva necesariamente la
obligacion de las instituciones de
procuracién e imparticiéon de
brindarle el trato diferenciado y
especializado que requiere.

En particular debe tenerse en
cuenta que el nifio requiere
mediacidon adulta para ejercer sus
derechos, la cual variara
dependiendo de su grado de
desarrollo y madurez. Si por la
razén que sea carece de esta, se
encontrard en condiciones de
exclusiéon e imposibilitado para
ejercer sus derechos.

De esta forma, la mediacién adulta
es una de las medidas que debe
garantizarse cuando participa una
persona menor de edad.

Es asi como el principio a la no
discriminacién no se limita a la
obligacion de no dar un trato
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diferenciado en la garantia de los
derechos, sino que conlleva
igualmente el deber de los Estados
de tomar medidas para impulsar
acciones especiales a favor de
nifios y adolescentes de las cuales
requieren para la efectividad de
sus derechos.”

En este sentido el Comité de los
Derechos del Nifio ha interpretado
que la aplicacién del principio a la
no discriminacién como igualdad
de acceso a los derechos no debe
entenderse como trato idéntico,
sino como la deteccion de
discriminaciones existentes frente
a las cuales impulsar medidas
especiales.

Esto cobra sentido pensando en
poblaciones como la infancia en
general, o infancia indigena, o
infancia con discapacidad, o
infancia migrante, o nifas, entre
otros.

Las interpretaciones tanto del
Comité de los Derechos del Nifio
como de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos,
interpretando a partir del derecho
a la no discriminacién la obligacién
del Estado de impulsar medidas
especiales en casos de niflas o
nifios en condiciones de
vulnerabilidad, son relevantes si se
considera que este deber también
puede trasladarse a la judicatura,
en casos donde la condicién de las
o los menores de edad implique
limitaciones claras para el ejercicio
de sus derechos.

Es importante tener presente que

!> Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 5 Medidas generales de aplicacién de la
Convencion de los Derechos del Nifio, articulos 4 y 42 y parrafo 6 del articulo 44.
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la discriminacion hacia nifios, nifias
o adolescentes puede conducir a la
vulneracion de otros derechos,
piénsese por ejemplo en una nifia
hija de inmigrantes a la que no se
le reconoce su derecho a la
nacionalidad y por ello tampoco
tiene acceso a la educacién o a la
salud; o en un adolescente al que a
partir de su condicion de pobreza
se le vincula a un cartel de Ia
droga, privandole de su derecho a
la libertad.

INSTRUMENTO

PRINCIPIO

OBLIGACIONES QUE SE
DESPRENDEN

Convencion sobre los
Derechos del Nifio,
articulo 12.

Observacion General
Ne 12 El derecho del
nifio a ser escuchado

Observacion General
Ne 5 Medidas
Generales de
Aplicacion  de  la
Convencion

Directrices sobre la
justicia en asuntos
concernientes a los
nifios  victimas 'y
testigos de delitos,
numerales I, inciso d)
y VIIL.

Manual  sobre la
justicia en asuntos
concernientes a los

nifios  victimas y
testigos de delitos
para uso de

3. DERECHO A OPINAR EN TODOS
LOS ASUNTOS QUE LE AFECTAN Y
A QUE SEAN DEBIDAMENTE
TOMADAS EN CONSIDERACION
SUS OPINIONES

Este es un principio que tiene
implicaciones evidentes y de la
mayor relevancia en el ambito
judicial.

La Convencidn de los Derechos del
Nifio reconoce el derecho del nifio
a ser oido en todos los asuntos que
le _afectan, agregando de manera
adicional que deberan ser tomadas
en cuenta sus opiniones en funcion
de la edad y madurez del nifio.

En dicho articulo se precisa que
para ello deberd darsele Ia
oportunidad al nifho de ser
escuchado en todo procedimiento
judicial o administrativo que le
afecte, ya sea directamente o por
medio de un representante.

En virtud de su relevancia y sobre

*Informar  al

nino, nifa

[0}

adolescente sobre las etapas del
juicio, lo que implica cada una de

ellas,

la importancia de

su

participacién, lo que se espera de
en particular conocer su
punto de vista sobre lo ocurrido.

ella,

*Escuchar al

nifo, nifa

(o]

adolescente, de manera oficiosa,
aun cunando no haya sido a
peticidn de parte.

*Garantizar
condiciones adecuadas para
participacién

que

diferenciada

especializada.

existan

la
y

*Que la opinion del nifio forme
parte explicita del razonamiento

delo

resuelto.
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profesionales y | todo de las dificultades para aplicar
encargados de la | este principio (fundadas en la idea
formulacion de | de que las y los nifios son incapaces
politicas, Cap. V. o de que sus opiniones son
alteradas por los adultos'), el
Comité de los Derechos del Nifio lo
ha desarrollado tanto en Ia
Observacidn general N2 5 sobre las
Medidas Generales de Aplicacion
de la Convencién, como en la N2 12
dedicada exclusivamente a este
derecho y a su aplicacion.

En la Observacién General N2 5 se
sefiala que el derecho del nifio de
expresar su opinién libremente en
todos los asuntos que le afectany a
gue se tengan debidamente en
cuenta sus opiniones pone de
relieve la funcion del nifilo como
participante activo en la
promocién, proteccidn y vigilancia
de sus derechos.

Asimismo, este Comité ha sefialado
gue la escucha del nifo no debe
considerarse como un fin en si
mismo, sino mas bien como un
medio para el Estado para que las
medidas que se adopten a favor de
los nifios estén cada vez mas
orientadas a la puesta en practica
de sus derechos.

La Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, en el amparo 30/2008, se
pronuncié en relacion a la
obligacion de los  drganos
jurisdiccionales de tomar en
consideracion las manifestaciones

7 El aleccionamiento y la manipulacién del dicho infantil por parte de adultos se ha considerado como una
razén para restarle credibilidad a las opiniones de nifias, nifios o adolescentes. Al respecto debe
considerarse que la forma en que éstos piensan y actlan responde a sus caracteristicas estructurales —es
decir, inmodificables- las cuales determinan su desarrollo cognitivo, emocional y moral. Si esto es asi, es muy
importante conocer cuales son las caracteristicas especificas de la infancia para poder diferenciar cuando un
dicho de un nifio, una nifia o un adolescente es un producto propio (y en consecuencia se apega a las
caracteristicas propias de la infancia) o es resultado de la manipulacién externa, en tanto utiliza formas de
pensamiento o razonamiento no propias de su nivel de desarrollo.
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de los menores de edad y la forma
de hacerlo. En este amparo se
argumenta que la participacién de
nifias, nifos y adolescentes puede
aportar elementos al juzgador para
resolver,  especialmente  para
determinar cudl es su interés
superior, razéon por la cual el
juzgador debe tomar en
consideracion su opinién,
respetando la voluntad del nifio de
participar o no el en proceso.

El derecho del nifio a ser
escuchado en los asuntos que le
afectan, es un principio
fundamental que necesariamente
tiene que ser atendido en los
procesos judiciales en que éstos
estén involucrados.

La participacidon del nifio, nifa o
adolescente en un procedimiento
judicial no se garantiza
exclusivamente permitiendo la
exposicién de sus puntos de vista.
Tanto instancias del Sistema
Universal del Proteccién de los
Derechos Humanos como
documentos internacionales han
establecido la necesidad de tomar
una serie de medidas para
garantizar la participacién iddnea
de la infancia.

De esta forma, el derecho de las y
los nifios y adolescentes a
participar en un procedimiento
judicial trae consigo la necesidad
de impulsar algunas adecuaciones
procesales, las cuales deberdn ser
impulsadas tanto antes de que éste
inicie como durante el desarrollo
del mismo.

En el capitulo siguiente, relativo a
practicas concretas a implementar
con la finalidad de aterrizar los
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principios generales a los que se ha
estado haciendo referencia, se
pone a consideracion del juzgador,
medidas en ese sentido.

INSTRUMENTO PRINCIPIO OBLIGACIONES QUE SE
DESPRENDEN

Convencion  sobre | 4. DERECHO A LA VIDA,

los Derechos del | SUPERVIVENCIA'Y DESARROLLO

Nifio, articulo 6°.

Que el derecho a la vida, a la
supervivencia y al desarrollo sea
considerado un principio que se
desprende de la Convencidon sobre
los Derechos del Nifio supone que,
al igual que los tres principios
abordados anteriormente, son
referentes que deben garantizarse
en cualquier decisién judicial que
se tome en relacion con nifas,
nifios y adolescentes.

En relacién con el derecho a la
vida, la obligaciédn de garantia del
mismo, no se agota con la
prohibicion de actos que lo
vulneren. Supone también proveer
lo necesario para que la vida
revista condiciones dignas,™ tales
como el acceso al agua, a la
alimentacién, a la salud y a la
educacion.

De esta forma, la no garantia de
estos aspectos por parte del
Estado, constituye una violacion
del derecho a la vida imputable a
éste.

En suma, se trata de un principio

*En cualquier decisidn relacionada
con nifias, nifios y adolescentes,
las y los impartidores de justicia
deberan considerar el impacto que
aquella puede tener en los
derechos humanos a la vida
(entendido como la existencia de
condiciones de vida digna), a la
supervivencia y al desarrollo.

*Cuando se revise un caso
relacionado con nifas, ninos o
adolescentes, las y los juzgadores
deben analizarlo mas alld de Ia
situaciéon concreta que forma
parte de la litis, evaluando la
vigencia de sus derechos a la vida,
a la supervivencia y al desarrollo.

*En el caso de que el impartidor
constate la no garantia de alguno
de estos derechos, exigir a las
autoridades competentes del
Estado, atender la situacion
concreta para la vigencia del
derecho humano que se trate,
actuando al extremo maximo de
su competencia o bien dando vista
a autoridad competente.

18 Opinién Consultiva OC-17/2002 Condicion Juridica y los Derechos Humanos del Nifio, 28 de agosto de
2002, Serie A, No. 17, parr.87.
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cuya concrecién depende del
ejercicio de derechos como la
alimentacion, la salud y |la
educacién, necesarios para la
existencia de una vida digna vy
condicién para la supervivencia de
nifias, nifios y adolescentes.

Adicionalmente, la Corte
Interamericana de Derechos
Humanos ha interpretado Ia
necesidad de aplicar un estandar
mas alto para calificar acciones que
atenten contra la integridad
personal de nifias o nifios.”

En relacion con el derecho al
desarrollo, el Comité de Derechos
Humanos ha interpretado el
término desarrollo como una
concepto integral que involucra
todos los aspectos de la vida del
nifio, tales como el desarrollo
fisico, mental, espiritual,
psicoldgico y social del nifo,
elementos todos necesarios para el
desarrollo integral del nifo.

De acuerdo con ello, en cualquier
decision judicial deberd evaluarse
su impacto en la vida (entendida
desde el enfoque de condiciones
dignas de existencia), la
supervivencia y el desarrollo del
nifio.

Es relevante que en casos que
suponen la separacién del nifio de
sus padres, la Corte Interamericana
ha destacado la importancia de Ila
familia en el desarrollo de la nifia o
nifio, poniendo énfasis en la
obligacidon del Estado de adoptar
medidas para promover la unidad
familiar, exceptuando aquellos

*Aplicar una légica pronifio ante
posibles medidas de proteccion.
Ello implica privilegiar la
proteccion por sobre la
desproteccién, utilizando como
estdndar probatorio el que dé la
certeza de la integridad y no asi
del riesgo para fundar una medida
de proteccion.

19

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri Vs. Peru. Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110. parr.170.

29



http://joomla.corteidh.or.cr:8080/joomla/es/jurisprudencia-oc-simple/38-jurisprudencia/612-corte-idh-caso-de-los-hermanos-gomez-paquiyauri-vs-peru-fondo-reparaciones-y-costas-sentencia-de-8-de-julio-de-2004-serie-c-no-110
http://joomla.corteidh.or.cr:8080/joomla/es/jurisprudencia-oc-simple/38-jurisprudencia/612-corte-idh-caso-de-los-hermanos-gomez-paquiyauri-vs-peru-fondo-reparaciones-y-costas-sentencia-de-8-de-julio-de-2004-serie-c-no-110

casos en que sea contraria al
interés superior del nifio.
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V. Reglas y consideraciones generales para las y los juzgadores

En el presente capitulo se desarrolla un listado de reglas de caracter general que se
desprenden de los cuatro principios que fueron analizados y de las obligaciones que de
ellos se derivan. En otras palabras, se trata de las “consecuencias prdacticas” que la
aplicacion de dichos principios y el cumplimiento de esas obligaciones genera.

Cada una de las reglas que a continuacidon se presenta tiene su razén de ser en los
principios aludidos, siendo imposible comprenderlas si se descontextualizan de esos
referentes que les son fundamento. Lo anterior supone que la realizacidon de aquellas no
obedece a “buenas intenciones”, es consecuencia de los principios abordados,
representando vias para su concrecion.

Cada una de las reglas mencionadas se desdobla en una serie de consideraciones para las
y los juzgadores.

Las reglas de actuaciéon deben aplicarse en toda ocasién en la que un nifio, una nifia o un
adolescente estén involucrados en un procedimiento judicial, sin importar la calidad en la
gue participa ni la materia que se trate. Se trata de previsiones que deben ser tomadas
antes de que éste inicie (tales como informar y preparar la nifio), durante el mismo
(asistencia, acompafiamiento de una persona de apoyo, toma de testimonio, privacidad y
medidas para proteger la intimidad, evitar el contacto con adultos que puedan afectar
emocionalmente al nifio, medidas de proteccién, entre otras) y después (relacionadas con
la valoracion del dicho infantil o tratdndose de un asunto que afecta a un nifio, nifia o
adolescente con posterioridad al juicio).

FUNDAMENTO

REGLAS Y CONSIDERACIONES PARA EL JUZGADOR

Directrices sobre la
justicia en  asuntos
concernientes a los

nifios victimas y
testigos de delitos,
numeral VII.

Manual sobre la justicia
en asuntos
concernientes a los
nifios victimas y
testigos de delitos para
uso de profesionales y
encargados de la
formulacion de
politicas, Cap. IV.

1. Informar a las nifias, nifios y adolescentes

Brindar informacion sobre el procedimiento judicial y su papel en el
mismo, es un primer requisito para la participacién idénea del nifio,
nifia o adolescente, en la medida en la anticipacién de lo que ocurrira
disminuye el estrés.

*Las y los juzgadores deben informarle sobre:

a) Su papel en el proceso judicial, la importancia de su participacién, el
momento y la manera de prestar testimonio y la forma en que
participara durante la investigacion y el juicio;

b) Los mecanismos de apoyo a su disposicion cuando haga una
denuncia y participe en la investigacion y en el proceso judicial;

c) Las medidas de proteccion disponibles;

d) Los mecanismos existentes para revisar las decisiones que afecten a
nifas, nifios o adolescentes;

e) Sobre sus derechos de conformidad con la legislacidon nacional, la
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Convencion sobre los Derechos del Nifo y la Declaracidon sobre los
principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del
abuso de poder;

f) Las posibilidades que existan para obtener reparacion por parte del
delincuente o del Estado mediante el proceso de justicia,
procedimientos civiles alternativos u otros procedimientos;

g) La existencia y el funcionamiento de programas de justicia
restaurativa;

h) En casos de nifios, nifias y adolescentes acusados de cometer
conductas tipificadas como delitos, informarles de la evolucién y
estado de la causa en cuestion, incluidos datos sobre la captura y
detencion del acusado, su situacidn en cuanto a privacién o no de
libertad, asi como cualquier cambio inminente de esa situacion, la
decisién de la fiscalia y la situacién de interés que se produzca después
del juicio y la resolucién de la causa.

Directrices sobre la
justicia en  asuntos
concernientes a los

nifios victimas y
testigos de delitos,
numeral IX.

Manual sobre la justicia
en asuntos
concernientes a los
nifios victimas y
testigos de delitos para
uso de profesionales y
encargados de la
formulacion de
politicas, Cap. VL.

2. Asistencia al menor de edad

Durante la participacion de la nifia, nifio o adolescente es muy
importante brindarle asistencia, a fin de evitar, prevenir o mitigar las
consecuencias del proceso en la medida de lo posible, favoreciendo su
desarrollo. Para lograrlo existen tres formas de apoyo: asistencia legal,
canalizacion con personal especializado y medidas especiales de
asistencia.

*El Poder Judicial debera asignar un abogado especializado de forma
gratuita a todo nifio, nifa o adolescente a lo largo del proceso de
justicia.

*En cuanto a la canalizaciéon con personal especializado, los nifios y
adolescentes, y cuando proceda sus familiares, deberan tener acceso a
la asistencia de profesionales capacitados, lo que incluye servicios
juridicos, de orientacién, de salud, sociales y educativos, de
recuperacion fisica y psicoldgica y demas servicios necesarios para la
reinsercion del nifio. Toda asistencia de esta indole debera atender las
necesidades del nifio.

En tanto este tipo de servicios no puede ser proporcionado en los
juzgados o tribunales, cuando la o el Juez o Magistrado constate la
necesidad de cierto apoyo especializado para el nifo, nifia o el
adolescente, deberd canalizar al menor con la instancia que se
determine, a fin de brindar la atencién que requiera para poder
participar de manera efectiva en el proceso de justicia.

En caso de que el profesional especializado en infancia que brindd la
atencion al nifio concluya que éste requiere de tratamiento para poder
participar en el juicio, el Juez o Magistrado deberad atender las
recomendaciones que se sefialen en aquella, incluyendo de ser el caso,
posponer la declaracidn de la nifia, el nifio o el adolescente.
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*Si a partir de la edad, grado de madurez, desarrollo o necesidades
particulares de un nifo o adolescente, que podrian incluir sin limitarse
a ello la discapacidad (si la hubiera), el grupo étnico, la pobreza o el
riesgo de victimizacidon repetida, aquél requiere de medidas especiales
de asistencia con el fin de prestar declaracion o participar en el
proceso de justicia, debera canalizarse al menor con los profesionistas
especializados que se requiera.

3. Verificacion de que una persona de apoyo acompaia al
menor de edad en el desarrollo de todas las diligencias que involucra
el juicio

Durante el desarrollo del proceso judicial el nifio o adolescente deberd
estar acompainado, ademas de por sus padres o tutor y su abogado,
por una persona designada para prestarle asistencia.

*Antes de invitar a un nifio a comparecer ante los tribunales, la o el
Juez o Magistrado comprobara que el nifio ya estd recibiendo la
asistencia de una persona de apoyo.

*Si aun no se ha designado una persona de apoyo, el Magistrado o Juez
competente solicitard a la instancia que se determine el nombramiento
de una persona de apoyo, consultadndolo con el nifio y sus padres o
tutor. Asimismo, dara tiempo suficiente a la persona de apoyo para
familiarizarse con el nifio y con la causa.

*La o el Magistrado o Juez competente permitird a la persona de
apoyo que acompafie al nifio durante toda su participacion en el
procedimiento judicial, con el fin de reducir el nivel de ansiedad o
estrés.

Directrices sobre la
justicia en  asuntos
concernientes a los
nifios victimas y
testigos de delitos,
numeral X, inciso b.

Manual sobre la justicia
en asuntos
concernientes a los
nifios victimas y
testigos de delitos para
uso de profesionales y
encargados de la

formulacion de
politicas, Cap. VI,
inciso b.

4. Sobre el testimonio de la nifia, el nifio o el adolescente

La relevancia del testimonio infantil en los asuntos que le competan,
involucra la garantia de una serie de condiciones con la finalidad de
evitar sufrimientos a los nifios y de que éste se recoja de manera
Optima.

Medidas para facilitar el testimonio

*La o el Juez o Magistrado deberan adoptar y aplicar medidas para que
a las ninas, nifios y adolescentes les resulte mas facil participar en el
juicio, tales como su canalizacién con profesionales especializados de
diversas disciplinas que atiendan sus necesidades y permitir que
personal de apoyo, incluidos especialistas y los familiares apropiados,
acompaiien al nifio mientras presta testimonio.

Idioma e intérprete

*El Juez y Magistrado debera garantizar que la parte del procedimiento
correspondiente a la prestacion de testimonio de un nifo se desarrolle
en un lenguaje sencillo y comprensible.

*Si la nifla, el nifio o el adolescente necesitan servicios de
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interpretacién a un idioma que pueda comprender, se proporcionara
un intérprete de forma gratuita.

Preparacidn del nifio para participar sin temor

*En toda participacion infantil dentro de un procedimiento judicial,
deberd sostenerse una pldtica con el nifio previa a la diligencia a
desahogarse, en la cual se le explicara, de acuerdo a su edad y grado
de desarrollo:

- la naturaleza y el propésito de la diligencia en la que participara;

- se le transmitira que se encuentra en plena libertad de expresarse
sin temor utilizando mensajes basicos que deben contemplar, por
lo menos, la explicacién detallada sobre la diligencia, la forma en la
que se desarrollard, quienes estaran presentes y la funcién de cada
uno, asi como lo que debera hacer el nifo, explicitar la libertad del
nifio para decir que no entiende algo, asi como su libertad para
hablar o guardar silencio segln sea su deseo.
cuando se trate de un nifio, nifia o adolescente victima o testigo, o
bien en un asunto de materia familiar, debera transmitirle ademas
mensajes que reconozcan su valor y credibilidad, mensajes
desculpabilizantes, explicitar que la Unica expectativa que se espera
de él es que exprese lo que sabe o ha vivido, que no hay respuestas
correctas o incorrectas que se esperan de él, anticipar posibles
temores comunes en los nifios que participan en este tipo de
diligencias y disipar cualquier temor a ser castigado por expresarse
libremente.

- Debe propiciarse abiertamente que el nifo, nifa o adolescente
puedan hacer preguntas o adicionar cualquier informacién que
deseen expresar.

*La preparacion del nifio para participar sin temor debe suceder por lo
menos un dia previo al desahogo de la diligencia prevista. Cuando por
razones inmodificables esta antelacién sea imposible, deberd suceder
inmediatamente antes del desahogo de la diligencia en cuestion.

La testificacion™

*Ningun nifio sera obligado a testificar en el proceso de justicia contra
su voluntad o sin el conocimiento de sus padres o tutor. Se pedira a los
padres o tutor que lo acompafien, salvo si éstos son los probables
autores del delito cometido contra el nifio o si la custodia o patria
potestad es cuestionada; si el nifio expresa preocupacion respecto del
hecho de estar acompanado por sus padres o tutor; o si el tribunal
considera que el hecho de estar acompafiado por sus padres o tutor es
contrario al interés superior del nifio o nifia.

% En tanto la forma en que se tome la declaracién de una nifia o un nifio es muy relevante para la obtencion
de los elementos necesarios para el juicio, asi como para evitar que el nifio sea sometido a una segunda
victimizacién, se sugiere revisar OFICINA DE DEFENSORIA DE LOS DERECHOS DE LA INFANCIA, A.C. (2009).
Modelo especializado para la toma de declaraciones infantiles ¢ como obtener informacion sin revictimizar al
nifio?, Tomo Il Coleccion: El nifio victima del delito frente al proceso penal”. 151 p.
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Exhorto de decir verdad

*El Juez o Magistrado en conjunto con el personal especializado de
apoyo se cerciorara de que el nifio entienda y manifieste a su modo
gue se conduce o conducira con la verdad.

Ningun nifio testigo sera procesado por prestar falso testimonio.

Presencia de personal capacitado

*Conforme a las reglas de cada procedimiento judicial, se procurara
gue en toda declaracién, ampliacion o platica sostenida con un nifio se
cuente con la presencia de personal capacitado en la atencién
especializada a nifios.

*Las preguntas serdn, previa calificacion por el juez y el personal
especializado, planteadas por quien tenga la especialidad en
comunicarse con el nifio e incluso por quien haya acogido su confianza.
*En el caso en que alguna de las partes deba hacer preguntas al nifio,
éstas seran debidamente calificadas por el personal especializado fuera
del alcance auditivo o visual del nifio.

*Las demads personas que tengan derecho u obligacién de estar
presentes y conocer el desarrollo de la diligencia, lo haran a través de
medios electrdnicos sin estar presentes en la misma habitacién que el
nifo. La declaracién del nifio se debera tomar en un espacio privado en
el que el nifio no tenga contacto visual o auditivo con asuntos o
personas ajenas a la diligencia que practica.

Cuando el nifio asi lo desee, estara presente una persona de confianza
elegida por él, pudiendo ésta no ser su representante legal. En estos
casos dicha persona de confianza deberd abstenerse de intervenir de
manera alguna en la diligencia.

Requerimientos metodoldgicos

*Independientemente de la metodologia 0 modelo de intervencién

utilizada con el nifo, ésta debera ajustarse a los siguientes requisitos:

a) Debe basarse en las caracteristicas de desarrollo cognitivo,
emocional y moral del nifio;

b) Debe permitir la narrativa libre por parte del nifio como base para
toda indagatoria con el nifio;

c) Debe contemplar la adecuada elaboracion de preguntas para el
esclarecimiento de lo narrado por el nifio;

d) Debe contemplar el uso adecuado de materiales de apoyo para la
expresion del nifo, y

e) Debe contemplar estrategias para el manejo de la tensién y estrés
en el nifio, asi como la deteccion y manejo de mecanismos de
defensa psicolégicos.

Registro de la participacion del nifio

*Toda actuacidn infantil debera ser grabada en audio e imagen en su
totalidad. La grabacion deberd integrarse, ser transcrita y permanecer
en el expediente de manera inmediata, asi como extenderse copia al
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representante legal del nifio o cuando asi lo soliciten a las partes del
proceso.

*La grabacion de la participacion del nifio o nifia debera ser guardada
en total confidencialidad.

*La presencia y uso de instrumentos de grabacion no deben ser
ocultados al nifio, sino por el contrario, deben mostrarse y explicitar el
motivo de su utilizacidn.

Valoracion del dicho infantil

*Toda valoracion de una declaracidon infantil deberd ser hecha
tomando en cuenta sus derechos y deberd considerar su grado de
desarrollo, particularmente al momento de estudiar aparentes
contradicciones en el mismo.

*La valoracidn del dicho de un nifio, nifia o adolescente debera hacerse
considerando los criterios de credibilidad establecidos. Dichos criterios
deben orientar la valoracidn judicial, quien en el uso de su buen
criterio debera fundar y motivar su valoracién en consideracion de los
mismos.

Toda valoracion de un dicho infantil deberd considerar las condiciones

en las que fue tomada dicha declaracién y su posible afectacién sobre
la actuacion del nifio.

Convencion Americana
sobre Derechos
Humanos, articulo 19.

Directrices sobre la
justicia en  asuntos
concernientes a los
nifios victimas y
testigos de delitos,
numerales Xl y XII.

Manual sobre la justicia
en asuntos
concernientes a los
nifios victimas y
testigos de delitos para
uso de profesionales y
encargados de la
formulacion de
politicas, Capitulos VI
y IX.

5. Medidas de proteccion
De estimarse que la seguridad del nifio, nifa o adolescente esta en
riesgo deberdn tomarse medidas de proteccidén.

*La o el impartidor de justicia debera disponer lo necesario con el fin

de adoptar medidas para su proteccion, tales como:

a. Evitar el contacto directo entre las nifias y nifios y los acusados en
todo momento del proceso de justicia;

b. Solicitar o6rdenes de alejamiento del acusado al
competente cuando esté presente el nifio o la nifia;

c. Pedir al tribunal competente que ordene la prisidon preventiva del
acusado e imponga otras medidas cautelares;

d. Solicitar al tribunal competente que ordene el arresto domiciliario
del acusado;

e. Solicitar que se conceda a las nifias, los nifios o adolescentes cuya
situacion asi lo requiera proteccidn policial o de otros organismos
pertinentes, y adoptar medidas para que no se revele su paradero;

f. Solicitar a las autoridades competentes la adopcion de otras
medidas de proteccidn que se estimen convenientes.

tribunal

Directrices sobre la
justicia en  asuntos
concernientes a los
nifios victimas y

6. Privacidad

El Juez debe en la mayor medida posible resguardar la privacidad de
toda participacién infantil. Esta regla tiene dos implicaciones practicas:
el resguardo de la identidad del nifio y la privacidad de las diligencias
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testigos de delitos,

numeral X.

Manual sobre la justicia
en asuntos
concernientes a los
nifios victimas y
testigos de delitos para
uso de profesionales y
encargados de la
formulacion de
politicas, Cap. VII.

en las que se encuentra presente el nifio.

*El Juez debe hacer el mayor esfuerzo por resguardar la identidad del
nifio ante cualquiera que no sea parte del asunto. En particular debe
velar que la identidad del nifio no sea hecha publica ante los medios de
comunicacion.

*El Juez debera tomar todas las medidas necesarias para garantizar
qgue el nifo pueda desarrollar dicha actuacién en privado. En orden
preferencial una oficina o espacio cerrado serd el lugar ideal para el
desarrollo de toda diligencia infantil. En particular es importante que el
niflo no tenga a la vista personas ajenas al asunto o a quienes pueden
intimidar o afectar su actuacidn. Asimismo es necesario que el nifio no
escuche asuntos que no sean los que le afectan directamente y que no
se sienta escuchado por ellos al hablar.

*Los Unicos presentes en el desahogo de una actuacién infantil
deberan ser aquellos que por ley tienen derecho u obligacion a estar
presentes, siempre y cuando en todo momento se abstengan de hablar
directamente al nifio o afectar su comportamiento de cualquier
manera. Estas personas podran estar dentro del mismo espacio fisico
que el nifio, pero deberan permanecer fuera de la vista del mismo.
*También podra estar presente alguno de los tutores o representantes
legales del nifio o si éste asi lo prefiriere alguna persona de su
confianza. Esta imposibilidad de contacto y participacion también debe
ser explicada al nifio.

Directrices sobre la
justicia en  asuntos
concernientes a los

nifios victimas y
testigos de delitos,
numeral X.

Manual sobre la justicia
en asuntos
concernientes a los
nifios victimas y
testigos de delitos para
uso de profesionales y
encargados de la
formulacion de
politicas, Cap. VII.

7. Medidas para proteger la intimidad y el bienestar de nifas,
nifos y adolescentes

A peticién del nifio, sus padres o tutor, su abogado, la persona de
apoyo, cualquier otra persona pertinente designada para prestar
asistencia, o de oficio, el tribunal podra dictar, teniendo en cuenta el
interés superior del nifo, medidas para proteger la intimidad vy el
bienestar fisico y mental del niflo o adolescente, y evitar todo
sufrimiento injustificado y victimizacién secundaria.

*Algunas de las medidas que pueden ser impulsadas por los

impartidores son:

a. Suprimir de las actas del juicio todo nombre, direccion, lugar de
trabajo, profesién o cualquier otra informaciéon que pudiera servir
para identificar al menor;

b. Prohibir al abogado defensor que revele la identidad del nifio o
divulgue cualquier otro material o informacion que pudiera
conducir a su identificacion;

c. Ordenar la no divulgacién de cualquier acta en que se identifique al
nifio, hasta que el tribunal lo considere oportuno;

d. Asignar un seuddnimo o un nimero al nifio, en cuyo caso el nombre
completo y la fecha de nacimiento del menor deberdn revelarse al
acusado en un periodo de tiempo razonable para la preparacion de
su defensa;

e. Adoptar medidas para ocultar los rasgos o la descripcion fisica del
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nifio que preste testimonio como por ejemplo la declaracidn detras
de una pantalla opaca; utilizar medios de alteracion de la imagen o
de la voz; realizar el interrogatorio en otro lugar, transmitiéndolo a
la sala de forma simultdnea a través de un circuito cerrado de
televisidn; recibir el interrogatorio del nifio mediante grabacién en
video antes de la celebracion de la audiencia, dando al abogado del
acusado la informacién para asistir a dicho interrogatorio y la
oportunidad de interrogar al nifo; y recibir el interrogatorio a
través de un intermediario cualificado y adecuado, como, por
ejemplo, un intérprete para nifios con discapacidad auditiva, visual,
del habla o de otro tipo, entre otros;

f. Celebrar sesiones a puerta cerrada;

g. Ordenar que el acusado abandone la sala temporalmente, si el nifo
se niega a prestar testimonio en su presencia o si las circunstancias
son tales que podrian impedir al nifio decir la verdad en presencia
de esa persona. En tales casos, el abogado defensor permanecera
en la sala e interrogara al niflo, quedando asi garantizado el
derecho al careo del acusado;

h. Permitir supervisiones de las vistas durante el testimonio del nifio;

i. Programar las vistas a horas del dia apropiadas para la edad vy
madurez del nifio;

j- Adoptar cualquier otra medida que el tribunal estime necesaria,

incluido el anonimato, cuando proceda, teniendo en cuenta el
interés superior del nifio y los derechos del acusado.

Directrices sobre la
justicia en  asuntos
concernientes a los

nifios victimas y
testigos de delitos,
numeral Xl, parrafo 31,
inciso b).

Manual sobre la justicia
en asuntos
concernientes a los
nifios victimas y
testigos de delitos para
uso de profesionales y
encargados de la

formulacion de
politicas, Cap. VIII,
inciso F.

8. Evitar el contacto con adultos que pueden influir en el
comportamiento o estabilidad emocional del nifio

Otra de las consideraciones que debe tenerse presente cuando
participan nifios y adolescentes es la toma de medidas para que los
interrogatorios no supongan para ellos un impacto emocional.

*En toda actuacion infantil, el Magistrado o Juez deberd evitar que el
nifo tenga contacto con cualquier adulto que pueda alterar su
integridad emocional y afectar su actuacion en el juicio. Este resguardo
debe contemplar tanto quienes estan presentes en el momento del
desarrollo de la diligencia, como a quienes el nifio tiene a la vista o por
quien el mismo se sabe visto.

En los casos en que la persona que pudiera afectar la actuacion del
nifo tenga derecho a estar presente en la diligencia judicial, se
deberan utilizar medios electrénicos para el desarrollo de la misma, a
efecto de que el menor de edad no tenga contacto visual o auditivo
directo con aquella. Dicho contacto debera evitarse tanto en el
transito hacia la diligencia, como al momento de retirarse dentro del
juzgado. El nifio no deberd tener contacto auditivo o visual con
asuntos ajenos al que le compete durante su estancia en el juzgado
para efectos del desarrollo de una diligencia.

*Siempre que éstas existan, el Juez o Magistrado competente se
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asegurara de que las nifias, nifios y adolescentes puedan esperar en
salas adaptadas para ellos.

Directrices sobre la
justicia en  asuntos
concernientes a los
nifios victimas y
testigos de delitos,
numeral XI, parrafo 30,
inciso d).

Manual sobre la justicia
en asuntos
concernientes a los
nifios victimas y
testigos de delitos para
uso de profesionales y
encargados de la

formulacion de
politicas, Cap. VIII,
inciso D.

9. Espacios de espera y juzgados idéneos

Los espacios fisicos en los que se encuentra un nifio, nifia o
adolescente son de suma importancia si se considera las caracteristicas
de la infancia y cdmo aquellos le afectan.

En efecto, lo que una persona menor de edad ve, escucha y el
ambiente que le rodea lo afectan de manera determinante,
generandole temores o angustias que le impiden participar en la
diligencia o bien puede ayudarle a calmarse y transmitirle la confianza
necesaria para expresarse sin temor.

Siendo asi, garantizar un entorno adecuado para la nifa, nifio o
adolescente que participara en wuna diligencia judicial supone
considerar tres tipos de espacio:

- Por donde pasard al entrar o salir del juzgado;

- Eldeespera,y

- El de desahogo de la diligencia.

En tanto cada uno de estos espacios tiene un fin distinto, en cada uno
deben tomarse en cuenta las siguientes particularidades.

Sobre el espacio por donde pasara el nifio, nifia o adolescente es
fundamental que éste no vea o escuche cosas que puedan causarle
temor, no tener a la vista la rejilla de practicas o personas privadas de
la libertad, no tener contacto con el agresor o su familia, ni ser
expuesto a ninguna agresién o accién intimidatoria.

En relacidon al espacio de espera, y considerando que es en ese
momento cuando puede incrementarse los temores o angustias de la
persona menor de edad, es importante que sean espacios que le
permitan distraerse, estando en calma, considerando aspectos como la
privacidad, comodidad, limpieza y apacibilidad de los mismos. En estos
espacios de manera espacial es importante que el niflo o adolescente
esté acompafiado por la persona de confianza asignada por el
juzgador, quien debera apoyarlo a mantener la calma y a brindarle
informacidn atil sobre lo que sucedera.

Sobre el espacio donde tendra lugar la diligencia es importante que sea
lo menos intimidante posible, se garantice la privacidad, que los
elementos de registro de la diligencia sean visibles y hayan sido
manejados con naturalidad y transparencia, sentarse al mismo nivel de
nifio como un medida muy concreta para eliminar formalismos y tener
los materiales de apoyo para la narrativa infantil a la mano.

*Tomar las medidas que corresponda en aras de eliminar aquellos
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elementos a aspectos que visual o auditivamente puedan impactar al
nifio, nifia o adolescente que acude al juzgado para una diligencia.

*Los espacios de espera utilizados por nifias y nifios victimas y testigos
estardn separados de las salas de espera para los adultos testigos.

*Los espacios de espera que utilicen nifias, nifios o adolescentes no
deben ser accesibles a los acusados de haber cometido un delito penal,
ni estaran a la vista de éstos.

*El Juez o Magistrado competente podrd, si procede, dictar que un
nifo espere en un lugar alejado del juzgado e invitar al nifio a que
comparezca cuando sea necesario.

*El Juez o Magistrado dard prioridad a oir la declaracién de las nifias y
los nifios, con el fin de reducir al minimo el tiempo de espera durante
su comparecencia ante el tribunal.

*El Magistrado o Juez competente se asegurard de que en la sala de
audiencias se disponga lo necesario para las nifias, los nifios y los
adolescentes tales como agua, asientos elevados, asistencia para nifios
con discapacidad, entre otros aspectos.

*La disposicidon de la sala debe permitir que el nifio pueda sentarse
cerca de sus padres o tutor, persona de apoyo o abogado durante todo
el procedimiento.

Directrices sobre la
justicia en  asuntos
concernientes a los
nifios victimas y
testigos de delitos,
numeral Xl, parrafos 30
inciso d) y 31 inciso a).

Manual sobre la justicia
en asuntos
concernientes a los
nifios victimas y
testigos de delitos para
uso de profesionales y
encargados de la
formulacion de
politicas, Cap. VIII,
inciso D, numeral 4.

10. Temporalidad y duracion de la participacion infantil

*En toda actuacién o diligencia que implique la participacidon de un
nifio, el Magistrado o Juez debera tomar las medidas para que éstas
duren lo menos posible.

*Se impediran actuaciones ociosas en las que intervenga un nifio o
adolescente, solicitando a las partes que justifiquen debidamente la
razén de la actuacidon de la persona menor de edad. En particular el
Juez deberd velar por que las ampliaciones de declaraciones hechas
por nifios se desarrollen con el propdsito de indagar informacién
especifica y adicional y no Unicamente con la finalidad de agotar una
actuacion de manera rutinaria.

*El Juez debera velar por que el nifilo se encuentre presente en el
juzgado el menor tiempo posible para efectos de desahogar una
diligencia.

*En particular debera asegurarse que la participacion del nifio se
desarrolle puntualmente a la hora en que fuera citado, que sea en un
horario que no interfiera con necesidades bdsicas del nifio (comer o
dormir) y que el nifo esté en plena libertad de retirarse en cuanto haya
concluido su participacién directa y personal en el asunto.

*Bajo ninguna circunstancia el niflo debera ser obligado a permanecer
en el juzgado en espera del desahogo de otras diligencias en las que no
intervenga que fueran programadas para ese mismo dia y en ese
mismo asunto.

*Para tal efecto, el Juez cuidard que la persona que ostenta la custodia
del nifio no tenga diligencias que desahogar en horarios que le impidan
retirarse con el nifio habiendo terminado éste su participacion o que le
requieran estar en el juzgado previamente a la participacidn del nifio.
Cuando la presencia de quien ostenta la custodia del nifio sea
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requerida en el mismo dia, el Juez deberd citarle con antelacién
necesaria y prevenirle que serd necesario prever que otra persona
pueda asumir el cuidado del nifio para evitar que el mismo se
encuentre presente en el juzgado.

*El Juzgador buscara que la primera declaracidon que desahogue en el
desarrollo de la audiencia sea la de las personas menores de edad.

*En caso de que existan varios testigos menores de edad bajo ninguna
circunstancia estaran junto con otros testigos adultos. En este
supuesto estaran separados en un recinto aparte, con personal
psicolégico especializado en materia infantil.

Directrices sobre la
justicia en  asuntos
concernientes a los

nifios victimas y
testigos de delitos,
numeral Xl, parrafo 31,
inciso a).

Manual sobre la justicia
en asuntos
concernientes a los
nifios victimas y
testigos de delitos para
uso de profesionales y
encargados de la

formulacion de
politicas, Cap. VI,
inciso E.

11.Las periciales infantiles

Sobre las pruebas periciales que se practiquen a nifas, nifios o
adolescentes, existen algunas directrices relacionadas con su registro,
no repeticion y valoracién que deben considerarse.

Registro

*El Juez que admita como prueba una pericial en psicologia o
psiquiatria practicada a una nifia, nifio o adolescente deberd solicitar
gue la misma se registre grabada en audio e imagen a fin de que pueda
ser estudiada posteriormente, evitando en la medida de lo posible
mayor involucramiento directo y personal por parte de aquellos y para
que la valoracion de la pericial en su momento abarque el desarrollo
de la misma y no Unicamente su resultado.

*La grabacidon deberd ser integrada, transcrita y permanecer en el
expediente correspondiente.

Repeticion

*El Juez deberd evitar al maximo posible la repeticidon de periciales a
las que es sometido un nifio, nifia o adolescente. Para tal efecto
agotard la inspeccion de las grabaciones periciales por parte de
expertos antes de ordenar una nueva pericial a ser practicada al nifio.

Valoracion

*Se sugiere que el juzgador tome en consideracidon los siguientes

pardmetros metodoldgicos al momento de resolver lo conducente:

a) Los conocimientos con los que cuenta el perito en infancia dentro
de la materia de su pericia;

b) Si el perito conocié el expediente del juicio y antecedentes
generales del nifio;

c) Si se sostuvo una interaccién previa con el nifio para establecer un
ambiente de confianza con el nifio;

d) Si contempla la narrativa libre del nifio, anotando en la mayor
medida posible el registro textual de lo dicho por el nifio, y

e) Si contiene los resultados de las pruebas aplicadas y no Unicamente
haciendo referencia a las conclusiones obtenidas a partir de las
mismas.
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*Las conclusiones deben basarse explicitamente en los hallazgos de las
sesiones con el nifio, haciendo referencia expresa a los mismos como
sustento de lo concluido. Es decir, debe existir congruencia entre la
metodologia y las conclusiones. Dicho sustento debera explicitar
cuando la informacién fue obtenida de fuentes diversas al nifio como
informacidon sobre su comportamiento (pesadillas, incontinencia
urinaria, etc.) aportados por familiares u otros adultos cercanos al
nifio.
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VI. Sentencias y buenas practicas de los paises

Este apartado del Protocolo de Actuacién Judicial incluye los avances jurisdiccionales que
tribunales internacionales o nacionales han dado en la incorporacién de los estdndares
internacionales en casos que involucren nifias, nifios o adolescentes y las buenas practicas
gue se han desarrollado a través de las cuales impulsar una justicia especializada e idénea
para la infancia.

Las sentencias y buenas practicas que a continuacién se retoman son un muy buen
ejemplo para todos los Poderes Judiciales de Iberoamérica sobre criterios que pueden ser
retomados, argumentaciones que pueden replicarse, referencias que son Utiles para
resolver casos en los ambitos nacionales, estandares que pueden utilizarse y, en general,
de avances ya dados que pueden ser replicados.

De esta forma, no encontramos con sentencias con dan elementos para determinar el
contenido del interés superior del nifio, o con casos en donde se resuelve utilizando con
base en este principio, asuntos donde la decision tomada por instituciones del Estado o
particulares conlleva una violacidn del derecho a la no discriminacién, sentencias en las
que se enfatiza el derecho de escuchar al nifio y de tomar en cuenta sus opiniones,
considerando ciertas adecuaciones procesales para que su participacion no lo revictimice,
buenas practicas que sistematizan medidas muy concretas para una justicia especializada
en infancia, y jurisprudencia que apunta a la necesidad de tomar en cuenta el catalogo
integro de derechos de la infancia (alimentacién, salud, educacién, vivienda, agua) para
garantizar su derecho a la supervivencia y al desarrollo.

Estas sentencias y buenas practicas nos muestran que los principios y derechos de la
infancia pueden aterrizarse en la labor de los Poderes Judiciales de la regidn, pasando de
su reconocimiento en multiples instrumentos internacionales a su aplicacidon en los casos
gue se resuelven de manera cotidiana.

La revisién de las sentencias constata que el paradigma de los derechos humanos no es un
discurso tedrico, sino que transforma la vida de las personas.

Del total de sentencias y buenas practicas recibidas se seleccionaron las siguientes®:

21 s . . ™ .y . s e
Véase los criterios que se utilizaron para la seleccidn de las sentencias y buenas practicas en el apartado
de Metodologia del Protocolo de Actuacidn Judicial.
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Sentencias y buenas practicas
Por principio

INTERES SUPERIOR DEL NINO

Desarrollada/impulsada por Cantidad Referencia
Corte Interamericana de Derechos 4 Opinidn consultiva 17/2002
Humanos Condicién Juridica y Derechos del
Nifo
Caso masacre de las Dos Erres Vs.
Guatemala
Caso "Campo algodonero" vs. México
Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile
Colombia 5 Sentencia T- 520A/09
Sentencia No. C-041/94
Sentencia T-907/04
Sentencia T-502/11
Sentencia C-061/08
Costa Rica 3 Politica Judicial dirigida al
Mejoramiento del Acceso a la Justicia
de las Ninas, Nifios y Adolescentes
Directrices  Generales para |la
Intervencion, Atencidn,
Acompafamiento y Seguimiento a
todas las Victimas del Delito
Voto 112-2013 - Tribunal de Familia
México 2 Tesis: 1a./J). 25/2012
Protocolo de Actuacion para quienes
imparten justicia en casos que
afecten nifas, nifios y adolescentes
Republica Dominicana 1 Centro de Entrevistas para Personas
en Condicion de Vulnerabilidad,
Victimas o Testigos de Delitos
Uruguay 1 Plan piloto de visitas
Total 16
NO DISCRIMINACION
Desarrollada/impulsada por Cantidad Referencia
Corte Interamericana de Derechos 3 Caso Atala Riffo y nifas vs. Chile
Humanos Caso Servellédn Garcia Vs. Honduras
Caso de las Ninas Yean y Bosico vs.
Republica Dominicana
Colombia 2 Sentencia T-694/11
Sentencia T-779/11
Costa Rica 1 Voto 11816-2003 de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo
Total 6
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DERECHO A SER OIDO Y A QUE SUS OPINIONES SEAN TOMADAS EN CUENTA

Desarrollada/impulsada por Cantidad Referencia
Corte Interamericana de Derechos 3 Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile
Humanos Caso Rosendo Cantd y Otra Vs.
México
Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina
Colombia 4 T-276/12
T-094/13
T-843/11
T-496/09
Costa Rica 5 Directrices para reducir la
revictimizacién de nifios y personas
menores en materia penal
Directrices para reducir la
revictimizacién de personas en
condicién de discapacidad
Protocolo de atencién a victimas
mayores y menores de edad de
delitos sexuales y explotacion sexual
comercial cometidos por personas
mayores de edad
Protocolo de Atencién a Victimas
Mayores y Menores de Edad de
Delitos Relacionados con la Violencia
Doméstica cometidos por personas
mayores de edad
Protocolo de atencién a victimas de
delitos sexuales y violencia doméstica
cometidos por personas menores de
edad
México 2 Tesis 1aLXXVIII/2013(10a.)
Protocolo de Actuacidon para quienes
imparten justicia en casos que
afecten nifas, nifios y adolescentes
Portugal 1 No repeticién de interrogatorios de
nifos victimas de abuso sexual
Total 15
DERECHO A LA VIDA, A LA SUPERVIVENCIA Y AL DESARROLLO
Corte Interamericana de Derechos 4 Opinién Consultiva 17/2002
Humanos Caso de los “Ninos de la Calle”
(Villagran Morales y otros) Vs.
Guatemala
Caso “Instituto de Reeducacién del
Menor” Vs. Paraguay
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Caso Comunidad Indigena Xakmok
Kasék vs. Paraguay

Total

4

Total (4 principios) 41 sentencias y buenas practicas

Sentencias y buenas practicas por pais

Pais/Tribunal Internacional Cantidad
Corte Interamericana de 14
Derechos Humanos
Colombia 11
Costa Rica 9
México 4
Republica Dominicana 1
Portugal 1
Uruguay 1
Total 41
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PRINCIPIO

CASO QUE LO ILUSTRA

1. INTERES SUPERIOR DEL NINO

Corte Interamericana de Derechos Humanos. OC 17/1002
Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio*?

56. Este principio regulador de la normativa de los derechos
del nifio se funda en la dignidad misma del ser humano®, en
las caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de
propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento
de sus potencialidades asi como en la naturaleza y alcances
de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

57. A este respecto, el principio 2 de la Declaracién de los
Derechos del Nifio (1959) establece:

El nifio gozard de una proteccion especial y dispondra de
oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y
por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica,
mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y
normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad.

Al promulgar leyes con este fin, la consideracion fundamental
a que se atendera serad el interés superior del nifio.

58. El principio anterior se reitera y desarrolla en el articulo 3
de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, que dispone.

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los oérganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera
serd el interés superior del nifio.

59. Este asunto se vincula con los examinados en parrafos
precedentes, si se toma en cuenta que la Convencién sobre
Derechos del Nifio alude al interés superior de éste (articulos
3,9, 18, 20, 21, 37 y 40) como punto de referencia para
asegurar la efectiva realizacion de todos los derechos
contemplados en ese instrumento, cuya observancia
permitira al sujeto el mas amplio desenvolvimiento de sus
potencialidades®. A este criterio han de cefiirse las acciones
del Estado y de la sociedad en lo que respecta a la proteccidn
de los niflos y a la promocidn y preservacion de sus derechos.

60. En el mismo sentido, conviene observar que para

%2 http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf
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asegurar, en la mayor medida posible, la prevalencia del
interés superior del nifio, el predmbulo de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio®® establece que éste requiere
“cuidados especiales”, y el articulo 19 de la Convencion
Americana sefala que debe recibir “medidas especiales de
proteccién”. En ambos casos, la necesidad de adoptar esas
medidas o cuidados proviene de la situacion especifica en la
que se encuentran los niflos, tomando en cuenta su
debilidad, inmadurez o inexperiencia.

61. En conclusién, es preciso ponderar no sélo el
requerimiento de medidas especiales, sino también las
caracteristicas particulares de la situacién en la que se hallan
el nifo.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Masacre
de las Dos Erres vs. Guatemala®™

184. La prevalencia del interés superior del nifio debe ser
entendida como la necesidad de satisfaccion de todos los
derechos de los nifios, que obliga al Estado e irradia efectos
en la interpretacién de todos los demas derechos de la
Convencidn cuando el caso se refiera a menores de edad®.
Asimismo, el Estado debe prestar especial atencion a las
necesidades y a los derechos de los nifios, en consideracién a
su condicidn particular de vulnerabilidad.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso "Campo
algodonero” vs. México™*

408. Esta Corte ha establecido que los nifios y nifias tienen
derechos especiales a los que corresponden deberes
especificos por parte de la familia, la sociedad y el Estado.
Ademas, su condicion exige una proteccion especial que debe
ser entendida como un derecho adicional y complementario
a los demas derechos que la Convencion reconoce a toda
persona*’. La prevalencia del interés superior del nifio debe
ser entendida como la necesidad de satisfaccidon de todos los
derechos de la infancia y la adolescencia, que obliga al Estado
e irradia efectos en la interpretacion de todos los demads
derechos de la Convenciéon cuando el caso se refiera a
menores de edad*'®.

> http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_211_esp.pdf
** http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_205_esp.pdf
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Asimismo, el Estado debe prestar especial atencién a las
necesidades y los derechos de las presuntas victimas en
consideracion a su condicidn de nifias, como mujeres que

pertenecen a un grupo en una situacién vulnerable*®.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Atala
Riffo y Nifias Vs. Chile®

68. Los nifios y nifas ejercen sus derechos de manera
progresiva a medida que desarrollan un mayor nivel de
autonomia personal, por lo que en su primera infancia actian
en este sentido por conducto de sus familiares.
Evidentemente, hay gran variedad en el grado de desarrollo
fisico e intelectual, en la experiencia y en la informacién que
poseen cada nifia o nifo. Por tanto, al llevarse a cabo la
diligencia realizada segun lo dispuesto, [se debe tomar] en
cuenta que [a lo largo del crecimiento de los menores]
podrian existir diferencias en sus opiniones y en el nivel de
autonomia personal para el ejercicio de los derechos de cada
una.

196. La Corte resalta que los nifios y las nifias son titulares de
los derechos establecidos en la Convencidn Americana,
ademas de contar con las medidas especiales de proteccion
contempladas en el articulo 19 de la Convencién, las cuales
deben ser definidas segun las circunstancias particulares de
cada caso concreto’®. En el presente caso, el Tribunal
observa que el articulo 8.1 de la Convencién Americana
consagra el derecho a ser oido que ostentan todas las
personas, incluidos los nifios y nifas, en los procesos en que
se determinen sus derechos. Dicho derecho debe ser
interpretado a la luz del articulo 12 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio®*, el cual contiene adecuadas
previsiones sobre el derecho a ser escuchado de las nifas y
los nifios, con el objeto de que la intervencion del nifio se
ajuste a las condiciones de éste y no redunde en perjuicio de
su interés genuino.

199. Por otra parte, la Corte reitera que los nifios y las nifias
ejercen sus derechos de manera progresiva a medida que
desarrollan un mayor nivel de autonomia personal®*> (supra
parr. 108). En consecuencia, el aplicador del derecho, sea en
el dmbito administrativo o en el judicial, debera tomar en
consideracion las condiciones especificas del menor de edad
y su interés superior para acordar la participacion de éste,

* http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf
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segln corresponda, en la determinacidn de sus derechos. En
esta ponderacion se procurara el mayor acceso del menor de
edad, en la medida de lo posible, al examen de su propio

caso’%.

Colombia
Sentencia T- 520A/09%°

Resumen:

Accion de tutela presentada por la madre de una nifia contra
la decision de un Fiscal de archivar una causa penal, alegando
la inexistencia del delito. En la sentencia se utiliza el derecho
de acceso a la justicia y el interés superior como argumentos
para investigar los hechos.

Nifios y niflas como sujetos de especial proteccion e interés
superior del menor en caso de archivo de investigacién penal
por presunto abuso sexual

“Es por esto que el principio que se describe fija una garantia
constitucional consistente en asegurar el desarrollo integral y
sano de la personalidad del menor. Por ende, las autoridades,
cualquiera que sea su naturaleza, quedan limitadas a orientar
todas sus decisiones segun los derechos de los nifios y el
principio de su interés superior, de forma tal que este ultimo
“cumple una importante funcién hermenéutica en la medida
en que permite interpretar sistematicamente las
disposiciones de orden internacional, constitucional o legal
gue reconocen el caracter integral de los derechos del nifio”.
En ejercicio de tal funcion hermenéutica, resulta innegable
que el interés superior del menor constituye la finalidad de
toda politica publica pertinente y se erige en referente
teleoldgico de toda decision de autoridad que implique la
preservacion de los derechos de los nifos. Las autoridades
encargadas de determinar el contenido del interés superior
de los nifios en casos particulares cuentan entonces con un
margen de discrecionalidad importante para evaluar, en
aplicacion de las disposiciones juridicas relevantes y en
atencion a las circunstancias fdacticas de los menores
implicados, cudl es la solucién que mejor satisface dicho
interés. Si bien el efecto disuasivo de la justicia penal como
mecanismo de proteccion de los derechos fundamentales ha
sido ampliamente cuestionado, la penalidad de las conductas
que comprometen gravemente los derechos de las personas
y de los nifios y nifias en especial, si es una garantia que les
debe ser asegurada por el Estado a los menores para

*® http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/T-520A-09.htm
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relevarlos de la victimizacion de la que pueden ser objeto si la
persecucidon de los delitos en su contra no es efectiva. La
investigacion en estas materias, estda en cabeza de los
Fiscales, sin cuyo concurso, no queda haber nada mads que la
impunidad. Una forma de asegurar en consecuencia tales
derechos es asegurando para los nifios y nifias, a la par, el
acceso efectivo a la administracidn de justicia.”

Colombia
Sentencia No. C-041/94%

Resumen:

Accién de inconstitucionalidad contra articulos del Cddigo del
Menor que permiten el allanamiento del domicilio por una
autoridad no judicial cuando un menor se encuentre en
situacion de grave peligro, alegando que ello contraviene lo
establecido en la Constitucion que sefiala que dicha orden
debe proceder de una autoridad judicial. En la sentencia se
analiza si consideraciones organizativas del Estado pueden
prevalecer sobre el derecho a la vida y a la integridad del
menor, determinado que la actuacion estatal acertada sera
aquella acorde con el interés superior.

“El Estado tiene la obligacidon de asistir y proteger al nifio -
con mayor razén al que se encuentra en peligro de perder su
vida y ver menoscabada su integridad fisica - lo que puede
hacer de oficio o a peticidn de cualquier persona. El deber de
proteccion a cargo del Estado se cumple a través de los
jueces y de las autoridades de familia. Estas ultimas, en los
términos de la ley, son "autoridad competente"”, para los
efectos de rescatar a los menores que se encuentren en
situacion de grave peligro. Luego, las mismas, de oficio o a
peticién de cualquier persona, deben hacer realidad el deber
de proteccién a cargo del Estado.”

“9. (...) Desde la perspectiva de los convenios internacionales
suscritos por Colombia, la medida de proteccién inmediata
plasmada en las normas acusadas, tiene pleno asidero como
mecanismo preventivo y eficaz a través del cual se busca
garantizar la vida y la integridad fisica de los menores,
derechos éstos reconocidos en todos los instrumentos
internacionales y cuya efectividad compromete |Ia
responsabilidad internacional del pais. "El interés superior del
nifio", unido al principio de "proteccion especial”, sirven de
marco de referencia para estimar si en eventos de urgente
necesidad consideraciones puramente organizativas del

7 http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/C-041-94.htm
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estado aparato - mandamiento judicial o auto administrativo
de allanamiento - pueden prevalecer sobre el derecho
intrinseco a la vida del menor y a su integridad personal.
Desde esta 6ptica, puede afirmarse sin hesitacién, Ia
respuesta estatal acertada serd aquélla que, atendidas las
circunstancias de tiempo, modo y lugar del caso concreto
pueda, con mayor eficacia y prontitud, poner a salvo la vida
del menor y su incolumidad fisica: vale decir, la actuacién
publica, administrativa o judicial, que sea mas congruente
con el interés superior del nifio, aqui representado por su
vida y su integridad fisica. El legislador consideré que en esas
precisas e impelentes circunstancias, los érganos de policia
encargados directamente de la proteccion del menor -
defensores y comisarios de familia - eran los mas idéneos
para salvaguardar los derechos fundamentales amenazados,
maxime tratdndose de wuna funcién eminentemente
preventiva. Ese juicio del legislador que bien puede ajustarse
a los compromisos internacionales contraidos por el pais, es
el que debe ser analizado desde el punto de vista de la
Constitucién Politica.”

Colombia
Sentencia T-907/04%

Resumen:

Pensionada de las Fuerzas Militares y como tal vinculada al
sistema de seguridad social, peticiond para que su nieto, del
cual ejerce la custodia, fuera incluido como beneficiario,
solicitud que fue negada por la autoridad Sanitaria Militar,
decisién frente a la cual se presenta una accién de tutela.

PREVALENCIA DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR-Deber de
las autoridades de tenerlo en cuenta

Es deber de las autoridades relacionadas con la prestacion
de servicios de salud, entre las cuales se cuenta el Director
General de Sanidad Militar contra quien se dirigié la accion
de tutela de la referencia, tener en cuenta en todos los casos
que involucren nifios que la proteccion, preservacion y
promocién de su interés superior y prevaleciente en materia
de salud es el norte de cualquier actuacion que les
concierna, desde la interpretacion del alcance de las propias
competencias y de las normas que rigen los servicios de
salud, hasta la ejecucion material, el seguimiento, el control
y la supervisién de su prestacién. Si los funcionarios que
gestionan y materializan en la practica la prestacion de los

*® http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/T-907-04.htm
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servicios de salud no obran en estos casos de tal manera que
los derechos e intereses del menor involucrado sean sus
objetivos prioritarios, desconocen las normas
constitucionales, internacionales, legales y reglamentarias
gue gobiernan el ejercicio de sus funciones, amenazando o
violando con ello los derechos fundamentales prevalecientes
gue estan en riesgo.

Colombia
Sentencia T-502/11%°

INTERES SUPERIOR DEL NINO-Reglas constitucionales, legales
y jurisprudenciales

i) Garantia del desarrollo integral del nifio. Se debe, como
regla general, asegurar el desarrollo armdnico, integral,
normal y sano de los nifios, desde los puntos de vista fisico,
psicoldgico, afectivo, intelectual y ético, asi como la plena
evolucidon de su personalidad. Corresponde a la familia, la
sociedad y el Estado, brindar la proteccién y la asistencia
necesarias para materializar el derecho de los nifios a
desarrollarse integralmente, teniendo en cuenta las
condiciones, aptitudes y limitaciones propias de cada nifio. (ii)
Garantia de las condiciones para el pleno ejercicio de los
derechos fundamentales del nifio. Los derechos de los nifios
deben interpretarse de conformidad con las disposiciones de
los tratados e instrumentos de derecho internacional publico
que vinculan a Colombia. (iii) Proteccion del nifio frente a
riesgos prohibidos. Se debe resguardar a los nifios de todo
tipo de abusos y arbitrariedades, y protegerlos frente a
condiciones extremas que amenacen su desarrollo armdnico,
tales como el alcoholismo, la drogadiccidn, la prostitucién, la
violencia fisica o moral, la explotacion econdmica o laboral, y
en general, el irrespeto por la dignidad humana en todas sus
formas. No en vano el articulo 44 de la Carta®® sefiala que los
nifios “seran protegidos contra toda forma de abandono,
violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual,
explotacién laboral o econdmica y trabajos riesgosos.” (iv)
Equilibrio entre los derechos de los nifios y los derechos de sus
padres, sobre la base de que prevalecen los derechos del nifio.
Es necesario preservar un equilibrio entre los derechos del
nifio y los de los padres, pero cuando quiera que dicho
equilibrio se altere, y se presente un conflicto que no pueda
resolverse mediante la armonizacidon en el caso concreto, la
solucion debera ser la que mejor satisfaga el interés superior

% http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/T-502-11.htm
% La Corte Constitucional de Colombia utiliza de manera indistinta en su jurisprudencia Carta, Carta Politica,
Carta Magna o Constitucidn Politica para referirse a la Constitucidon Politica de 1991.
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del nifio. (v) Provision de un ambiente familiar apto para el
desarrollo del nifio. El desarrollo integral y armdnico de los
nifios (art. 44 CP), exige una familia en la que los padres o
acudientes cumplan con los deberes derivados de su
posicién, y le permitan desenvolverse adecuadamente en un
ambiente de cariilo, comprension y proteccidn. Al respecto el
art. 22 del Cddigo de la Infancia y la Adolescencia prevé que
“los nifios, las nifas y los adolescentes tienen derecho a tener
y crecer en el seno de una familia, a ser acogidos y a no ser
expulsados de ella.” (vi) Necesidad de razones poderosas que
justifiquen la intervencion del Estado en las relaciones
paterno/materno - filiales. El solo hecho de que el nifio pueda
estar en mejores condiciones econdmicas no justifica de por
si una intervencién del Estado en la relacidon con sus padres;
deben existir motivos adicionales poderosos, que hagan
temer por su bienestar y desarrollo, y justifiquen las medidas
de proteccién que tengan como efecto separarle de su familia
biolégica. “Lo contrario equivaldria a efectuar una
discriminacién irrazonable entre nifios ricos y nifios pobres,
en cuanto a la garantia de su derecho a tener una familiay a
no ser separados de ella.

Colombia
C-061/08*

La Corte Constitucional lleva a cabo un andlisis de
constitucionalidad de la Ley 1098 que prevé la publicacion de
los nombres y fotos de las personas condenadas por delitos
contra la libertad, integridad y formacién sexuales cuando la
victima es menor de edad, medida tomada con la finalidad de
proteger a la nifiez y asegurar su bienestar.

La Corte concluye que, pese a su finalidad, no constituye una
medida idénea para lograr tal fin.

PUBLICACION DE CONDENADOS POR DELITOS CONTRA LA
LIBERTAD, INTEGRIDAD Y FORMACION SEXUALES EN
MENORES DE EDAD-No supera test de proporcionalidad

Existe un alto grado de incertidumbre sobre la capacidad
que la medida estudiada podria tener para alcanzar de
manera efectiva el propdsito de proteccion a la nifiez con el
que presumiblemente fue establecida. Por el contrario, son
notorios los peligros y afectaciones que ella supone tanto
para los individuos penalmente sancionados como para los
miembros de sus familias, y aln para las posibles victimas y

* http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2008/C-061-08.htm

54




sus allegados. Asi las cosas, concluye la Corte que esta
publicacion no es una medida idénea para el logro de la
finalidad propuesta, y por el contrario, constituye un
mecanismo desproporcionado e innecesario frente a la

busqueda de dichos objetivos.

Costa Rica
Politica Judicial dirigida al Mejoramiento del Acceso a la
Justicia de las Nifas, Nifios y Adolescentes en Costa Rica**

A partir de la aprobacion de las Reglas de Brasilia en la
Cumbre Judicial Iberoamericana, mismas que fueron
aprobadas por la Corte Plena, se genera esta politica con el
objetivo de garantizar el acceso pleno a la justicia de
personas en condicion de vulnerabilidad, entre ellas, nifias,
nifios y adolescentes.

Esta Politica agrupa las estipulaciones que guian a los
funcionarios y funcionarias del Poder Judicial de Costa Rica
para hacer realidad el acceso a la justicia en los servicios que
presta a la poblacién menor de edad. Mediante esta politica
el Poder Judicial da cumplimiento a la normativa
internacional que protege los derechos de infancia e
implementa las Reglas de Brasilia en relacion con el derecho
de acceso a la justicia de las personas en condicidn de
vulnerabilidad.

Costa Rica

Directrices Generales para la Intervencion, Atencion,
Acompaiamiento y Seguimiento a todas las Victimas del
Delito®

Se trata de una Directrices para Ministerios Publicos en las
gue se establece principios para la atencién de victimas del
delito, asi como centros especilizados de atencién.

En la idea de brindar proteccidon a una de las victimas mas
vulnerables como son las personas menores de edad, se
cuenta con una oficina en la que se da atencién y proteccién
a la victima con personal especializado.

Costa Rica

*? http://portal.poder-judicial.go.cr/ninnos/images/libros/Politica%20de%20Ni%C3%B1ez%20Unicef.pdf
* http://ministeriopublico.poder-judicial.go.cr/atencion%20y%20proteccion/1-
Circular%20Administrativa%2002-ADM-%202009.pdf
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Voto 112-2013 - Tribunal de Familia®*

Resumen:

Caso de un nifio residente en Costa Rica, llevado a ese pais
por su madre, y separado de su padre que reside en Estados
Unidos. El padre solicita la restitucion internacional del
menor de acuerdo con tratados internacionales. Sin embargo,
atendiendo al interés superior del nifio, y a su derecho a
opinar, el Tribunal de Familia resuelve negar la solicitud y que
el nifio permanezca con la madre.

La sentencia hace un analisis sobre las excepciones a la
obligacion del Estado de garantizar el retorno inmediato de
los menores trasladados o retenidos de forma ilicita,
rechazandolo cuando la separaciéon entre madre e hijo
ocasionaria un grave dafio psicoldgico al menor.

“SEXTO: Un tema fundamental que debe ser examinado
especificamente es el del Interés superior del menor G., toda
vez la lectura que se le de a los autos y a la normativa
nacional e internacional debe ajustarse a dicho principio. (...)
En punto a la aplicacion de tal principio en relacién al
Convenio de La Haya dijo: "En este sentido, como principio
general reconocido y plenamente aplicable, al interés
superior del nifo no le es oponible norma o decisidon
-administrativa o judicial- que le contradiga, salvo que en
circunstancias determinadas se encuentre en liza la
aplicabilidad de algun otro principio general del mayor nivel,
en cuyo caso el operador juridico debera atenerse a la prueba
de ponderacidn y al rol de cada principio en el caso particular.
(...) En otras palabras, las autoridades administrativas vy
judiciales tienen la obligacién de reconocer y aplicar el
principio general del interés superior del nifio, en perfecto
acatamiento de su caracter de principio, de los mandatos
establecidos por el Derecho de la Constitucidn, incluso
ideando mecanismos apropiados y soluciones consecuentes
de conformidad con lo ordenado por el referido articulo 2 de
la Convencion Americana... Este reconocimiento del interés
superior del nifio como principio general que forma parte e
informa a la globalidad del ordenamiento, ha llevado a la Sala
a brindar y ordenar proteccidn especial a los menores en
materias tan diversas como la proteccién de su imagen e
identidad, el resguardo de la imagen e identidad de los

** http://jurisprudencia.poder-

judicial.go.cr/SCl)_PJ/busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.aspx?param1=Ficha_Sentencia&param2=1&
nValorl=1&nValor2=566866&tem1=Inter%C3%A9s%20superior%20del%20ni%C3%B1lo&strTipM=T&IResult

ado=1&strTem=ReTem
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menores en conflicto con la ley, y a controversias suscitadas
en asuntos migratorios, de salud y de familia.

(...) con relacion al Convenio de La Haya, considera la Sala
Constitucional que no hay excepcidn en cuanto a la
preeminencia del Interés Superior de la persona menor de
edad, que incluso tal Convenio establece el deber de estudiar
por el fondo una serie de condiciones de la persona menor de
edad que asegure que una posible restitucidén no va en contra
de su Interés superior, sin que ello implique resolver el tema
de la guarda, crianza y educacién. (...) En otras palabras, si las
autoridades administrativas o judiciales del Estado requerido,
advierten que la restitucién resulta contraria a los principios
fundamentales del Estado en cuanto a la proteccion de los
derechos humanos, esa restitucion podra ser denegada. En
definitiva, el Convenio bajo estudio establece la posibilidad
de disponer la restitucion de menores cuando se acredite una
retencién ilegitima, pero al mismo tiempo impone a las
autoridades del pais requerido el ejercicio de ciertas
potestades que determinan la procedencia o no de esa
restitucion; es decir, la restituciéon que permite y regula el
Convenio no es absoluta, sino que encuentra limitaciones
contundentes en lo que respecta a la seguridad fisica o
psiquica del menor, y, particularmente, en los principios del
Estado requerido en materia de derechos humanos."

Meéxico

Tesis: 1a./). 25/2012%

“(..) los tribunales, en todas las medidas que tomen
relacionadas  con los  menores, deben  atender
primordialmente al interés superior del nifio; concepto que
interpretd la Corte Interamericana de Derechos Humanos (...)
de la siguiente manera: "la expresion ‘interés superior del
nifio’ ... implica que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno
de sus derechos deben ser considerados como criterios
rectores para la elaboracion de normas y la aplicacion de
éstas en todos los 6rdenes relativos a la vida del nifio".

México

Protocolo de Actuacidén para quienes imparten justicia en
casos que afecten nifias, nifios y adolescentes>®

35

http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c40000000000&Apendice=1000000000000
&Expresion=159897&Dominio=Rubro,Texto,Precedentes,Localizacion&TA_TJ=2&O0rden=5&Clase=DetalleTes
isSBL&NUMTE=1&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-100&Index=0&ID=159897& Hit=1&IDs=159897
36 are .

http://www.sitios.scjn.gob.mx/codhap/encuesta

57




La Suprema Corte de Justicia de la Nacidn emitio en febrero
de 2012 un Protocolo de actuacidn para la labor judicial en el
cual se describen acciones concretas para aterrizar, entre
otros, el principio de interés superior del nifio. El Protocolo
desagrega cudles son las obligaciones que se desprenden de
este principio y un listado de reglas de actuacidon con las
cuales dar efecto util al mismo.

Republica Dominicana
Centro de Entrevistas para Personas en Condicion de
Vulnerabilidad, Victimas o Testigos de Delitos.

El Poder Judicial dominicano tiene en funcionamiento el
Centro de Entrevistas para Personas en Condicion de
Vulnerabilidad, Victimas o Testigos de Delitos, el cual
consiste, como su nombre lo indica, en un espacio destinado
a la realizacion de entrevistas evidenciales a personas en
condicién de vulnerabilidad, victimas o testigos de delitos
penales, provisto de medios tecnolégicos que permiten al
tribunal observar y escuchar la entrevista que realiza un o
una profesional en psicologia, a fin de obtener declaraciones
informativas o testimoniales que son grabadas en formato
digital que se utiliza como medio de prueba.

Este centro estd fundamento en el principio del interés
superior del nifio, derivado de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio, el articulo 282 de la Ley 136-03 que
instituye el Cédigo para el Sistema de Proteccidn y los
Derechos Fundamentales de Nifios, Nifias y Adolescentes y
las Resoluciones NUms. 3687-2007 y 116-2010 del Pleno de la
Suprema Corte de Justicia.

En este Centro las entrevistas son realizadas por personal
especializado y grabadas de tal forma de no revictimizar al
menor de edad.

Uruguay

Plan piloto de visitas®’

El Plan Piloto de Visitas surgié como una propuesta con la
finalidad de realizar un abordaje diferente de los casos mas
complejos en materia de visitas (o encuentros vinculares) en
gue existe una rotunda negativa del tenedor a que el nifio/a o
adolescente tenga vinculo con el progenitor no tenedor u
otro referente afectivo alegando antecedentes de violencia,

3

7 . . .
www.Juecesmfanma.mercosu r.org
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drogas etc. Dicha negativa también puede provenir del propio
nifio/a o adolescente.

Con su aplicaciéon se pretende la intervencion coordinada de
los operadores y los técnicos para dar una respuesta agil a la
problematica ante la inexistencia de equipos técnicos para
cada Sede.

Fue aprobado por resolucién de la Suprema Corte de Justicia
N° 456/11/22 y se ha prorrogado su vigencia por dos afios
mas.

2. NO DISCRIMINACION

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Atala
Riffo y Nifias Vs. Chile®

Al respecto, el Tribunal considera que la prohibicion de
discriminacién, en casos en que se relacionen menores de
edad, debe ser interpretada a la luz del articulo 2 de la
Convenciéon sobre los Derechos del Nifio, el cual establece
que:

1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en
la presente Convencidén y aseguraran su aplicacidon a cada
nino sujeto a su jurisdiccidon, sin distincién alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religién, la opiniéon politica o de otra indole, el origen
nacional, étnico o social, la posicion econdmica, los
impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra
condicién del nifo, de sus padres o de sus representantes
legales.

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas
para garantizar que el nifio se vea protegido contra toda
forma de discriminacién o castigo por causa de la condicion,
las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de
sus padres, o sus tutores o de sus familiares.
151. Al respecto, la Corte resalta que las nifias y los nifios no
pueden ser discriminados en razén de sus propias
condiciones y dicha prohibicidon se extiende, ademas, a las
condiciones de sus padres o familiares, como en el presente
caso a la orientacion sexual de la madre. En este sentido, el
Comité de los Derechos del Nifio ha aclarado en su
Observacion General No. 7 que los nifos y las nifias pueden
sufrir las consecuencias de la discriminacién de la cual son
objeto sus padres, por ejemplo si han nacido fuera del
matrimonio o en otras circunstancias que no se ajustan a los

. . 171
valores tradicionales’*.

% http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf
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Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Servellon
Garcia vs. Honduras™

112. La Corte advierte que, en atencién 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 jévenes
pobres estdn condicionados a la delincuencia, o
necesariamente vinculados al aumento de la inseguridad
ciudadana. Esa estigmatizaciéon crea un clima propicio para
qgue aquellos menores en situacion de riesgo se encuentren
ante una amenaza latente a que su vida y libertad sean
ilegalmente restringidas.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de las
Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana™

173. La Corte considera que la situacion de extrema
vulnerabilidad en que el Estado colocdé a las nifas Yean y
Bosico, en razon de la denegacién de su derecho a la
nacionalidad por razones discriminatorias, asi como la
imposibilidad de recibir proteccion del Estado y de acceder a
los beneficios de que eran titulares, Y
finalmente por vivir bajo el temor fundado de que fuesen
expulsadas del Estado del cual eran nacionales y ser
separadas de su familia por la falta del acta de nacimiento, la
Republica Dominicana incumplié con su obligacion de
garantizar los derechos consagrados en la Convencién
Americana, la cual implica no sélo que el Estado debe
respetarlos (obligacién negativa), sino que, ademas, debe
adoptar todas las medidas apropiadas para garantizarlos
(obligacién positiva)'®.

174. La Corte encuentra que por razones discriminatorias y
contrarias a la normativa interna pertinente, el Estado dejo
de otorgar la nacionalidad a las nifias, lo que constituyd una
privacion arbitraria de su nacionalidad, y las dejé apatridas
por mas de cuatro afios y cuatro meses, en violacién de los
articulos 20 y 24 de la Convencidon Americana, en relacién con
el articulo 19 de la misma, y también en relaciéon con el
articulo 1.1 de este instrumento, en perjuicio de las nifias
Dilcia Yean y Violeta Bosico.

% http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_152_esp.pdf
** http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_156_esp.pdf
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Colombia
T-694/11*

Resumen:

Tutela presentada por madre de nifia con discapacidad para
gue se garantice su derecho a la educacién. La respuesta
judicial lo vincula con el derecho a la igualdad y la obligacion
del Estado de garantizar la disponibilidad, accesibilidad,
adaptabilidad y aceptabilidad de la educacién. En las
sentencia se pone énfasis en la obligacion de tomar medidas
especiales teniendo como fundamento el principio de
igualdad.

Derecho Fundamental a la Educacién de las Personas
Discapacitadas

“(...) Otra dimension que adquiere el derecho a la educacion,
es que ademas de ser un derecho prestacional de desarrollo
progresivo, cuenta con aspectos y componentes que lo
configuran como un derecho fundamental de aplicacién
inmediata, en este caso por la titularidad con la que cuenta la
poblacién discapacitada, que a su vez encuentra razones para
el reforzamiento en la proteccidn, en tratdndose de nifios o
nifas. Dadas estas circunstancias, como derecho fundamental
el derecho a la educacion de las personas con discapacidades,
ademads de permitir su proteccidn por medio de la accion de
tutela, como lo ha indicado esta Corporacidn guarda en estos
casos una relaciéon conceptual innegable con el derecho a la
igualdad, en la medida en que la condicién especial de sus
titulares los limitados fisicos, sensoriales y psiquicos, implica
la obligacion del estado de articular medidas especiales de
proteccién (..) Esto implica el deber correlativo de las
entidades estatales de garantizar la disponibilidad, el acceso,
la permanencia y la calidad en la prestacién del servicio de
educacion, los cuales deben suministrarse en condiciones de
igualdad, y bajo la consideracién de las condiciones
especiales de las personas afectadas con dichas limitaciones,
de tal forma que los procesos de aprendizaje y socializacién
de tales sujetos sean lo mas parecido posible a los de
cualquiera de los educandos que carecen de alguna
discapacidad {(...)".

Colombia
T-779/11%

* http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/T-694-11.htm
* http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/T-779-11.htm
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Resumen:

Accidn de tutela presentada frente a la no inclusién de nifas
menores en el contrato de transporte escolar, lo que
implicaba un desplazamiento de 4 horas a pie. La sentencia
analiza si las dificultades en el transporte para acceder al
servicio de educacidn vulneran el derecho a la educacion de
nifos, nifas y adolescentes, entendiendo como parte de su
contenido la accesibilidad y la remocién de barreras para el
acceso.

DERECHO A LA EDUCACION-Tratamiento constitucional con
doble connotacidon como derecho y como servicio

La educacidon vista como derecho fundamental y como
servicio publico, ha sido reconocida por la doctrina nacional e
internacional como un derecho de contenido prestacional
qgue comprende cuatro dimensiones: a) disponibilidad del
servicio, que consiste en la obligacion del Estado de
proporcionar el numero de instituciones educativas
suficientes para todos los que soliciten el servicio; b) la
accesibilidad, que consiste en la obligacidon que tiene que el
Estado de garantizar que en condiciones de igualdad, todas
las personas puedan acceder al sistema educativo, lo cual
estd correlacionado con la facilidad, desde el punto de vista
econémico y geografico para acceder al servicio, y con la
eliminacion de toda discriminacién al respecto; c)
adaptabilidad, que consiste en el hecho de que la educacién
debe adecuarse a las necesidades de los demandantes del
servicio, y, que se garantice la continuidad en su prestacién,
y, d) aceptabilidad, que hace referencia a la calidad de Ila
educacion que debe brindarse.

ACCESO A LA EDUCACION DE MENORES-Implica remocién de
barreras de acceso

El derecho a la educacién al tener doble connotacién, a)
como derecho fundamental e inherente al ser humano y b)
como servicio publico que debe traducirse en una prestacidn
eficiente de parte del Estado, tiene un componente que
busca su efectividad, el cual es la accesibilidad. Cuando la
Sala habla de accesibilidad o acceso a la educacion, hace
referencia a que el Estado debe implementar politicas
publicas, programas y actividades que estén dirigidos a
alcanzar las condiciones de infraestructura minimas
necesarias para permitir el acceso, la continuacién y la
eficacia en la prestacion del servicio. Esta Corporacién ha
ordenado la proteccion del derecho a la educacion, mediante
la remocidn del obstaculo en cuanto a su accesibilidad. Este
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ha sido el caso de nombramiento de docentes o de
desplazamientos desproporcionados a las aulas escolares.

Costa Rica
Voto 11816-2003*

Resumen:
La sentencia analiza el derecho de las y los adolescentes a
estudiar, con independencia de su condicién de madres o no.

l.- La pretension fundamental de la recurrente es que esta
Sala declare que el proyecto educativo del Colegio Nuestra
Sefiora de Desamparados introducido por reforma al
reglamento institucional el 05 de noviembre de 2002 viola el
derecho fundamental de la amparada a educarse, en tanto el
referido centro de ensefianza concreta su oferta educativa a
las adolescentes que tengan entre los doce y los diecisiete
afios de edad, se encuentren solteras y no tengan hijos.
Agrega que la exclusién de la amparada para el curso lectivo
dos mil tres por su condicién de madre soltera adolescente
origina una discriminacién inadmisible para el Derecho de la
Constitucion.

Il. Esta Sala en sentencia nimero 2003-05316 de las nueve
horas nueve minutos del veinte de junio de dos mil tres,
acogidé un recurso de amparo en condiciones similares contra
la misma recurrida remitiendo a la abundante jurisprudencia
sobre el derecho constitucional a aprender. En ese sentido se
tuvo que el Cédigo de la Nifiez y de la Adolescencia (Ley No.
7739), consagran el derecho de los nifios y adolescentes a
recibir una educacién que tome en cuenta su individualidad
(articulo 56). Por su parte, el numeral 70 de ese mismo
cuerpo normativo, garantiza la permanencia de adolescentes
embarazadas en los centros educativos publicos y privados.
Ahora bien, por disposicién del articulo 77 de la Constitucion
Politica el sistema educativo es “..un proceso integral
correlacionado en sus diversos ciclos, desde la preescolar
hasta la universitaria”, es decir, cada afio que debe ser
cursado por los educandos se integra al concepto de ciclo
educativo y bajo este esquema funciona tanto la educacidn
publica como la privada con reconocimiento estatal, como es
el caso del Colegio Nuestra Sefiora de Desamparados. La Sala
reconocid en aquella oportunidad la facultad que tiene la

43 http://jurisprudencia.poder-

judicial.go.cr/SCl)_PJ/busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.aspx?paraml=Ficha_Sentencia&nValor1=1&
nValor2=255954&strTipM=T&strDirSel=directo
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direccion del colegio accionado para establecer requisitos de
ingreso al centro —adolescentes solteras y sin hijos- , sin
embargo, dado que la oferta en cuestion fue establecida en
esas condiciones en una reforma al reglamento introducida el
05 de noviembre de 2002, la aplicacion de la misma a la
amparada —cuyo proceso formativo integral estaba en curso
en esa institucion- violenta flagrantemente su derecho a
educarse. Las disposiciones del reglamento de la institucién
accionada sélo pueden tener aplicacion para nuevos ingresos,
y la Sala debe advertir que, una vez que la estudiante ha sido
admitida dentro del proceso educativo, la institucion no
puede zzarla del mismo por su condicion de madre
adolescente. En el presente caso, consta en |la
documentaciéon aportada que la amparada ha cursado sus
estudios de la educacién diversificada en el Centro Educativo
Nuestra Sefiora de Desamparados con anterioridad a la
disposicion que se reformé (ver folio 14 al 29), y segun la
citada jurisprudencia el hecho de tener un hijo no autoriza al
colegio accionado para privar a la amparada del derecho a
educarse en ese centro educativo, esto es, de la posibilidad
de desarrollar a plenitud su personalidad, sus aptitudes y
capacidades. De manera que al no encontrarse motivos para
variar de criterio o razones de interés publico que justifiquen
reconsiderar la cuestiéon ya considerada, lo procedente es
acoger este recurso con las consecuencias de ley.

3. DERECHO A OPINAR EN
TODOS LOS ASUNTOS QUE LE
AFECTAN Y A QUE SEAN
DEBIDAMENTE TOMADAS EN
CONSIDERACION SuUs
OPINIONES

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Atala
Riffo y Nifias Vs. Chile**

198. Con el fin de determinar los alcances de los términos
descritos en el articulo 12 de dicha Convencion, el Comité
realizé una serie de especificaciones, a saber: i) “no puede
partir[se] de la premisa de que un nifio es incapaz de
expresar sus propias opiniones”**%; ii) “el nifio no debe tener
necesariamente un conocimiento exhaustivo de todos los
aspectos del asunto que lo afecta, sino una comprensidn
suficiente para ser capaz de formarse adecuadamente un
juicio propio sobre el asunto”??'; iii) el nifio puede expresar
sus opiniones sin presion y puede escoger si quiere o no
ejercer su derecho a ser escuchado; iv) “la realizacion del
derecho del nino a expresar sus opiniones exige que los
responsables de escuchar al nifio y los padres o tutores
informen al nifio de los asuntos, las opciones y las posibles
decisiones que pueden adoptarse y sus consecuencias”??; v)

“la capacidad del nifio [..] debe ser evaluada para tener

* http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf
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debidamente en cuenta sus opiniones o para comunicar al
nifio la influencia que han tenido esas opiniones en el
resultado del proceso”??, y vi) “los niveles de comprensién
de los nifios no van ligados de manera uniforme a su edad
bioldgica”, por lo que la madurez de los nifios o nifias debe
medirse a partir de “la capacidad [...] para expresar sus
opiniones sobre las cuestiones de forma razonable e
independiente”**.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Rosendo
Canti y Otra Vs. México™

La obligacion de proteger el interés superior de los nifios y
nifias durante cualquier procedimiento en el cual estén
involucrados®®® puede implicar, inter alia, lo siguiente: i)
suministrar la informacién e implementar los procedimientos
adecuados adaptandolos a sus necesidades particulares,
garantizando que cuenten con asistencia letrada y de otra
indole en todo momento, de acuerdo con sus necesidades®®*;
ii) asegurar especialmente en casos en los cuales nifios o
nifias hayan sido victimas de delitos como abusos sexuales u
otras formas de maltrato, su derecho a ser escuchados se
ejerza garantizando su plena proteccién, vigilando que el
personal esté capacitado para atenderlos y que las salas de
entrevistas representen un entorno seguro y no
intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado®®, v iii) procurar
que los nifios y nifias no sean interrogados en mds ocasiones
que las necesarias para evitar, en la medida de lo posible, la

revictimizacién o un impacto traumatico en el nifio®.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Furlan y
Familiares vs. Argentina™

228. El Tribunal reitera que el articulo 8.1 de la Convencidn
Americana consagra el derecho a ser oido que ostentan todas
las personas, incluidos los nifios y nifias, en los procesos en
que se determinen sus derechos. Dicho derecho debe ser
interpretado a la luz del articulo 12 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio*®®, el cual contiene adecuadas
previsiones sobre el derecho a ser escuchado de las nifias y
los nifios, con el objeto de que la intervencidn del nifio se
ajuste a las condiciones de éste y no redunde en perjuicio de

su interés genuino.>®

** http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_216_esp.pdf
*® http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_246_esp.pdf
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230. Asimismo, la Corte reitera que los nifios y las nifias
ejercen sus derechos de manera progresiva a medida que
desarrollan un mayor nivel de autonomia personal®’?. En
consecuencia, el aplicador del derecho, sea en el dmbito
administrativo o en el judicial, debera tomar en consideracién
las condiciones especificas del menor de edad y su interés
superior para acordar la participacion de éste, segun
corresponda, en la determinacion de sus derechos. En esta
ponderacién se procurard el mayor acceso del menor de
edad, en la medida de lo posible, al examen de su propio

caso.’”

229. “los nifos y las nifas con discapacidad t[ienen] derecho
a expresar su opinién libremente sobre todas las cuestiones
gue les afecten, opinidn que recibird la debida consideracién
teniendo en cuenta su edad y madurez, en igualdad de
condiciones con los demas nifios y nifias, y a recibir asistencia
apropiada con arreglo a su discapacidad y edad para poder
ejercer ese derecho” (supra parr. 136). De manera que “es
fundamental que los nifios con discapacidad sean escuchados
en todos los procedimientos que los afecten y que sus
opiniones se respeten de acuerdo con su capacidad en
evolucion”?’!. Ademas, el articulo 13 de la CDPD indica que se
debe “facilitar el desempeno de las funciones efectivas de
esas personas como participantes directos e indirectos,
incluida la declaracion como testigos, en todos los
procedimientos judiciales”.

Colombia
T-276/12"

Resumen:

Caso de nifios adoptados por hombre de nacionalidad
estadounidense, homosexual. A partir del momento en que
hizo publica su preferencia sexual, le fueron negadas las visas
para salir del pais. Se argumenta la violacién del derecho de
los nifios a tener una familia, asi como la discriminacién por
orientacién sexual. La sentencia destaca el derecho del nifio a
ser oido.

2.4 DERECHO DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES A SER
OIDOS Y A QUE SUS OPINIONES SEAN TENIDAS EN CUENTA,
ESPECIALMENTE EN LOS PROCESOS ADMINISTRATIVOS Y
JUDICIALES

* http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/T-276-12.htm
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2.4.1 El articulo 12 de la Convencidn sobre los derechos del
nifio dispone lo siguiente:

“1. Los Estados Partes garantizaran al niflo que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de
expresar su opinién libremente en todos los asuntos que
afectan al nifo, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nino.
2. Con tal fin, se dard en particular al nifno oportunidad de ser
escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo
gue afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un
representante o de un érgano apropiado, en consonancia con
las normas de procedimiento de la ley nacional”.

2.4.2 Con fundamento en esta disposicion, el Comité de los
Derechos del Nifo, a través de la observacién general
numero 12, precis6 que este derecho, a nivel individual,
comprende las siguientes obligaciones en cabeza del Estado:
(i) garantizar que el nifio sea oido en los procesos judiciales y
administrativos que lo afecten y que sus opiniones sean
debidamente tenidas en cuenta; (ii) ofrecer proteccién al
nifio cuando no desee ejercer el derecho; (iii) ofrecer
garantias al nifio para que pueda manifestar su opinidn con
libertad; (iv) brindar informacioén y asesoria al nifio para que
pueda tomar decisiones que favorezcan su interés superior;
(v) interpretar todas las disposiciones de la Convencién de
conformidad con este derecho; y (vi) evaluar la capacidad del
nifio de formarse una opinién auténoma, lo que significa que
los estados no pueden partir de la premisa de que un nifio es
incapaz de expresar sus opiniones, sino que en cada caso se
debe evaluar tal capacidad, evaluacion en la que la edad no
puede ser el Unico elemento de juicio.

Ademas, el Comité resaltd la importancia de que los nifos
sean escuchados en procedimientos administrativos vy
judiciales como los relacionados con (i) el divorcio o
separacion de los padres, (ii) la separacién del nifio del
nucleo familiar y formas sustitutivas de cuidado y (iii) su
adopcidn, entre otros.

2.4.3 De forma similar, UNICEF y la Oficina de las Naciones
Unidas para la Droga y el Delito (UNDOC), en el “Manual
sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios
victimas y testigos de delitos para uso de profesionales y
encargados de la formulacién de politicas”, resaltaron que
el derecho de los nifios a ser oidos y a que sus opiniones
sean tenidas en cuenta, conlleva la obligacion de los
estados de adoptar regulaciones que aseguren que las
preocupaciones de los nifios sean valoradas cuando, por
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ejemplo, se van a tomar medidas de proteccidn para ellos
mismos o su familia.

2.4.6 En resumen, el derecho de todo nifio, nifia o
adolescente a ser escuchado y a que sus opiniones sean
tenidas en cuenta, conlleva la obligaciéon del Estado de
garantizar espacios dentro de los procesos judiciales y
administrativos para que puedan ejercer su derecho de
forma libre, asi como la obligacion de las autoridades de
efectivamente oir las opiniones y preocupaciones de los
nifos, valorarlas segun su grado de madurez y tenerlas en
cuenta a la hora de tomar decisiones que les conciernan.

Colombia
T-094/13%

Resumen:

Accién de tutela contra la decision de adoptabilidad de dos
nifias. Se argumenta la violacién de su derecho a no ser
separadas de su familia y la no consideracion de su interés
superior. Vinculado con este principio se retoma el derecho
de los nifos a ser escuchados.

4.10. EL DERECHO FUNDAMENTAL DE LOS MENORES DE
DIECIOCHO ANOS A SER ESCUCHADOS.

4.10.1. El principio del interés superior de los menores de
dieciocho afios se encuentra intimamente relacionado con su
derecho a ser escuchados. El articulo 12 de la Convencidn
sobre los derechos del Nifio lo define en los siguientes
términos:

“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 nifo, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio.
3. 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 érgano apropiado, en consonancia con
las normas de procedimiento de la ley nacional”.

4.10.2. El Comité de los Derechos del Nifio, a través de la
observacién general nimero 12 acerca del derecho de los

*® http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/T-094-13.htm
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nifios, las nifias y adolescentes a ser escuchados, realizd el
siguiente analisis:

(i) Esta garantia los reconoce como plenos sujetos de
derechos, independientemente de que carezcan de la
autonomia de los adultos;

(ii) Este derecho debe ser tenido en cuenta para la
interpretacion del resto de sus garantias;

(iii) Respecto al precepto de que los nifios, nifias vy
adolescentes deben ser escuchados en funcion de su edad y
madurez, el Comité precisd: 1) Ante todo el ejercicio del
derecho a emitir su opinidn es una opcién no una obligacién.
2) Los Estados partes deben partir del supuesto de que el
nifio, nifa o adolescente tiene capacidad para formarse su
propio juicio respecto de los asuntos que afectan su vida y
reconocerles el derecho a expresarse. Es decir, no les
corresponde demostrar previamente que tienen esa
capacidad. Es el Estado quien deberd, en concreto, evaluar su
capacidad para formarse una opinidn auténoma. 3) No existe
un limite de edad para que los menores de 18 afios
manifiesten su libre opinién en todos los asuntos que los
afectan, ain mas, el Comité desaconseja que los Estados fijen
una edad para restringir su derecho a ser escuchados. 4) La
disposicion que se analiza no evidencia que la edad en si
misma determine la trascendencia de la opinién que emiten
los menores de 18 afos, pues en muchos casos su nivel de
comprension de todo cuanto los rodea no esta ligado a su
edad biolégica. “Se ha demostrado en estudios que la
informacion, la experiencia, el entorno, las expectativas
sociales y culturales y el nivel de apoyo contribuyen al
desarrollo de la capacidad del nifio para formarse una
opinién. Por ese motivo, las opiniones del nifio tienen que
evaluarse mediante un examen caso por caso”. Y 5) Respecto
a la madurez, va ligada con el nivel de comprensién de un
asunto y la evaluacion de sus consecuencias, podria definirse
como “la capacidad de un nifio para expresar sus opiniones
sobre las cuestiones de forma razonable e independiente (...)
cuanto mayores sean los efectos del resultado en la vida del
nifio, mds importante serd la correcta evaluacion de la
madurez de ese nifio”.

(iv) La opinion del nifio, la nifia o adolescente debe
escucharse en todos los asuntos que los afecten cuando son
capaces de expresar sus propias opiniones frente al mismo.

4.10.4. Frente al contenido de esta garantia fundamental, en
particular, el establecido en el numeral 2 del articulo 12 de la
Convencion, el Comité recomienda que en lo posible se
brinde al niflo la oportunidad de ser escuchado en todo
procedimiento. Es decir, si un menor de dieciocho afios
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demuestra capacidad para emitir una opinién con
conocimiento de causa deberd tenerse en cuenta la misma.

Colombia
Sentencia T-843/11

Resumen:

La sentencia se refiere a un caso de abuso sexual contra una
persona menor de edad. Es de referencia debido a que se
refiere a los aspectos que deben garantizarse para la debida
diligencia de las autoridades, incluyendo entre ellos el
derecho a ser oido sin que ello suponga una victimizacion
adicional para el nifo.

DEBIDA DILIGENCIA DE LAS AUTORIDADES JUDICIALES EN
PROCESOS DE VIOLENCIA SEXUAL DE NINOS Y DE MUJERES

El deber de garantizar los derechos fundamentales de las
victimas de violencia sexual, especialmente cuando son nifios
y mujeres, impone a las autoridades judiciales —incluidos los
fiscales- la obligacion de adelantar las respectivas
investigaciones y juicios penales con debida diligencia. Este
deber de debida diligencia se traduce en obligaciones
concretas como (i) adelantar la investigacion de manera
oportuna y dentro de un plazo razonable; (ii) no tomar
decisiones discriminatorias basadas en estereotipos de
género; (iii) brindar a las victimas oportunidades para ser
oidas y participar dentro del proceso, asi como tomar en
cuenta sus opiniones y reclamos, y adoptar mecanismos para
facilitar la rendicion del testimonio y para proteger su
intimidad; (iv) dictar mandatos judiciales de amparo para
evitar nuevas agresiones, asi como para garantizar la
seguridad de la victima y su familia durante y después del
proceso; (v) dar aviso a las victimas de la liberacion de los
agresores; (vi) brindar informacion a las victimas sobre sus
derechos y la forma como puede participar en el proceso, asi
como orientacién psicoldgica; (vii) permitir a las victimas
solicitar el control de legalidad de las decisiones que afectan
sus derechos; y (viii) guardar la debida reserva de la
identidad de la victima. Adicionalmente, cuando la victima es
un menor de 18 afios, los funcionarios judiciales deben (i)
armonizar los derechos de los presuntos agresores con los
derechos de los nifios, por ejemplo, aplicando el principio de
in dubio pro reo en dultima instancia después de una
investigacion seria y exhaustiva; (ii) minimizar los efectos
adversos sobre los nifios que se derivan de su participacién
en el proceso, por ejemplo, a través de apoyo
interdisciplinario; (iii) dar prioridad a los casos y resolverlos
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con celeridad; (iv) tratar a los nifios con consideracién
teniendo en cuenta su nivel de madurez y su situacién de
indefensién como victimas; (v) permitir que los nifios en
todas las etapas sean acompafados y asistidos por personas
de su confianza; (vi) informar a los niflos y a sus
representantes sobre las finalidades, desarrollo y resultados
del proceso, resolver todas sus inquietudes al respecto y
orientarlos sobre la forma como pueden ejercer sus derechos
al interior del proceso; (vii) informar al Ministerio Publico
para que pueda velar por los intereses de los nifios; y (viii)
acudir el principio pro infans como criterio hermenéutico.

Colombia
T-496/09*°

Resumen:

La sentencia aborda los limites a la libertad de expresion y de
prensa a partir de los derechos a la intimidad, a la honra y al
buen nombre de personas menores de edad.

Se incluye bajo el principio del derecho a opinar en todos los
asuntos que le afecten en la medida en que se refiere a un
claro limite que el Estado debe garantizar cuando nifos o
adolescentes formen parte de procesos judiciales.

LIBERTAD DE PRENSA COMO DERECHO DE RANGO
CONSTITUCIONAL-Se exige mayor grado de responsabilidad
cuando la noticia involucra a menores.

Los medios de comunicacion tienen el deber de emitir
informacidn cierta, objetiva y oportuna, y de otra, poseen el
derecho de reportar publicamente los hechos y actuaciones,
aun en lo irregular, de que tengan conocimiento en virtud de
su funcidn. Sin embargo, deben ser diligentes y cuidadosos en
la divulgacion de informacién que involucre elementos
propios de la vida intima de las personas o de su familia, que
aun siendo verdadera, al ser presentada lesiona derechos
fundamentales de los seres humanos alli involucrados,
implicando un dafio a la honra, la fama o el buen nombre,
ocasionando un quebranto directo a la intimidad. Lo anterior
exige un mayor grado de responsabilidad cuando la noticia
involucra a menores, quienes se encuentran protegidos
constitucionalmente por el articulo 44 de la Constitucién
Politica, con inalienables derechos consagrados alli, en los
tratados internacionales ratificados por Colombia y las leyes
que regulan la materia, establecen el deber del Estado de

* http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/T-496-09.htm
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proteger a los nifios y hacer prevalecer sus derechos sobre los
de los demas.

LIBERTAD DE EXPRESION E INFORMACION DERIVADOS DE LA
PROTECCION PREFERENTE DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS
A LA INTIMIDAD, TRANQUILIDAD, DESARROLLO ARMONICO,
BUEN NOMBRE Y HONRA

En caso de conflicto entre el derecho a la informacién o a la
libertad de expresion, y el derecho a la intimidad u otro
derecho fundamental de los menores, estos ultimos tienen
primacia. Ello no supone prohibir el desarrollo de la libertad
de expresidn, sino que estrictamente regula su ejercicio para
gue no se acceda a la intimidad de los menores sin control.
En reiterada jurisprudencia, la Corte se ha pronunciado sobre
la necesidad de garantizar de manera efectiva y prevalente, el
ejercicio de los derechos a quienes por su infancia son sujetos
de especial proteccidn. Asi se ha estimado que los menores
cuentan con un amparo reforzado también cuando se
encuentran involucrados en un episodio que podria afectar
su derecho a la intimidad, su integridad moral y su formacién.
No cabe duda que el Estado debe brindar proteccion
prevaleciente a los derechos fundamentales de los nifios,
inclusive frente a la libertad de informar y ser informado.

Costa Rica

Directrices para reducir la revictimizacion de las personas
menores de edad en los procesos penales™

Guia practica dirigida a las y los operadores (as) de justicia
para disminuir la revictimizacion de los nifios, las nifias y los
adolescentes, existente en todo proceso penal.

Entre los temas que aborda se encuentran la prontitud del
proceso, privacidad de la diligencia y acompafiamiento del
menor de edad, derecho a ser informado, consentimiento de
la victima para la realizacion de un examen, preguntas
sencillas, no reiteracion de la entrevista, espacio idéneo para
la entrevista, asistencia profesional especializada, previsiones
para el no contacto con la victima, toma de la declaracion
infantil, proteccidn de la imagen y de los datos de identidad
del nifo, anticipo jurisdiccional de la prueba, capacitacion del
personal, reducir los tiempos de espera, remisidon a personal
especializado en abuso sexual, brindar tratamiento
psicolégico cuando se requiera, garantizar los derechos para
personas victimas, valoraciones corporales en delitos

*% http://portal.poder-judicial.go.cr/ninnos/images/libros/007b.pdf
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sexuales Unicamente cuando sea estrictamente necesario,
acompanamiento del nifio en pruebas corporales,
transcripcién Unicamente de preguntas que sean utiles para
el caso, recudir la formalidad de los debates o audiencias,
identificacion de expedientes de nifios, nifas y adolescentes
para darles prioridad.

Costa Rica
Directrices para reducir la revictimizacion de nifios, nifias y
adolescentes en condicion de discapacidad en procesos
judiciales™
Guia para las y los operadores (as) de justicia para evitar la
revictimizacion de los nifios, nifias y adolescentes, que viven

con alguna discapacidad

Algunos de los temas que se desarrollan son los siguientes:
igualdad de oportunidades, diversidad, accesibilidad, no
culpabilizacién de la persona con discapacidad, evitar el
contacto directo con la victima, asistencia profesional
especializada, capacitacion del personal judicial, brindar
ayudas técnicas para garantizar la igualdad de la participacidn
de nifos con discapacidad, celeridad del proceso, privacidad
de las diligencias, acompafiamiento del menor, derecho a la
informacidn, consentimiento de la victima para la realizacidn
del cualquier examen, uso de preguntas simples, evitar
reiteracion de las diligencias, espacios comodos, proteccion
de la imagen o de cualquier otro dato personal, reduccién de
los tiempos de espera, canalizacidn con personal
especializado, valoraciones corporales Unicamente cuando
sean estrictamente necesarias, acompafiamiento en
periciales corporales, transcripcién Unicamente de las
preguntas de utilidad para el caso. Estas directrices retoman
las recomendaciones planteadas en las previas, dirigidas a
personas con discapacidad.

Costa Rica
- Protocolo de atencidn a victimas mayores y menores de
edad de delitos sexuales y explotacion sexual comercial
cometidos por personas mayores de edad™
- Protocolo de Atencion a Victimas Mayores y Menores
de Edad de Delitos Relacionados con la Violencia
Doméstica cometidos por personas mayores de edad™

*! http://portal.poder-judicial.go.cr/ninnos/images/libros/022.pdf
>? http://ministeriopublico.poder-judicial.go.cr/biblioteca/protocolos/01/01.html
>* http://ministeriopublico.poder-judicial.go.cr/biblioteca/protocolos/03.pdf
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- Protocolo de atencién a victimas de delitos sexuales y
violencia doméstica cometidos por personas menores
de edad™

Los tres protocolos tienen como finalidad que las y los
funcionarios judiciales sigan las mismas pautas de actuacién,
facilitando las acciones judiciales y sociales a la victima,
favoreciendo la denuncia de estas agresiones, sensibilizando
al personal ante estos casos, protegiendo la intimidad vy
facilitando la informacién de la persona victima de delitos
sexuales y la correcta obtencién de la prueba necesaria para
la investigacidn de los delitos.

México

Tesis: 1a. LXXVIII/2013 (10a.)>

DERECHO DE LOS MENORES DE EDAD A PARTICIPAR EN
PROCEDIMIENTOS JURISDICCIONALES QUE AFECTEN SU
ESFERA JURIDICA. REGULACION, CONTENIDO Y NATURALEZA
JURIDICA. Con fundamento en la Convencién sobre los
Derechos del Nifo, describe los dos elementos del derecho
(que los nifios sean escuchados y que sus opiniones sean
tomadas en cuenta) y estableciendo que debe observase
siempre en todo procedimiento que pueda afectar sus
intereses.

Meéxico

Protocolo de Actuacidn para quienes imparten justicia en
casos que afecten niias, nifios y adolescentes™®

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién emitié en febrero
de 2012 un Protocolo de actuacién en el cual desagrega, a
partir del derecho de todo nifio a opinar en todos los asuntos
que le afecten, un listado de reglas de actuacién que tienen
como finalidad la existencia de condiciones adecuadas e
idéneas, a partir de las caracteristicas especificas de las
infancia, para su participacion.

Portugal
Processo 156/08.4TASLV.E1®’

>* http://ministeriopublico.poder-judicial.go.cr/circulares_directrices/fiscalia_general/cir-
2010/Protocolo%20Penal%20Juvenil.pdf
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*® http://www.sitios.scjn.gob.mx/codhap/encuesta
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En esta sentencia se aborda la no repeticion de los
interrogatorios de nifios victimas de abusos sexuales.

“Dai que haja a necessidade das entidades que procedem aos
interrogatdrios destas vitimas estarem munidas de cautelas e
de conhecimentos bastantes sobre a arte de interrogar uma
crian¢a, de forma a que consigam interpretar esgares,
siléncios, hesitagdes, monossilabos, um simples "sim" ou um
simples "ndo", a construgdo frdsica, a clareza do discurso, as
pausas, as interrupgbes, as emogbes e sentimentos que a
crianca evidencia (vergonha, culpa, tristeza, alegria, alivio,
ansiedade), a labilidade e o distanciamento emocionais, o
olhar, a postura, o sorriso, a coloca¢do das mdos, o grau de
sugestionabilidade, os seus desenhos, o seu comportamento
com os brinquedos, o seu comportamento sexualizado, o tipo
de press@o ou coer¢@o a que pode estar sujeito, o contexto da
sua revelagdo inicial...

Tais interrogatdrios ndo se devem repetir para que a crianga
ndo tenha de injustificadamente reviver as cenas de um
passado que quer definitivamente esquecer, sem prejuizo da
tomada complementar de declara¢bes sempre que o seu
interesse superior o demandar, embora se considere, tal
como o faz.

4. DERECHO A LA VIDA,
SUPERVIVENCIA'Y DESARROLLO

Corte Interamericana de Derechos Humanos. OC 17/1002
Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio®®

“86. En suma, la educacién y el cuidado de la salud de los
nifios suponen diversas medidas de proteccidn y constituyen
los pilares fundamentales para garantizar el
disfrute de una vida digna por parte de los nifios, que en
virtud de su inmadurez y vulnerabilidad se hallan a menudo
desprovistos de los medios adecuados para |la
defensa eficaz de sus derechos.”

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de los
“Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs.
Guatemala™

“196. Las normas transcritas permiten precisar, en variadas
direcciones, los alcances de las “medidas de proteccion” a
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OpenDocument

*% http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf
> http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_63_esp.pdf
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que alude el articulo 19 de la Convencidn Americana. Entre
ellas merecen ser destacadas las referentes a la no
discriminacioén, a la asistencia especial a los nifios privados de
su medio familiar, a la garantia de la supervivencia y el
desarrollo del nifio, al derecho a un nivel de vida adecuado y
a la reinsercion social de todo nifio victima de abandono o
explotacién.”

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso “Instituto
de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay®™

“161. En este sentido, los articulos 6 y 27 de la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio incluyen en el derecho a la vida
la obligacidn del Estado de garantizar “en la maxima medida
posible la supervivencia y el desarrollo del nifio”. El Comité de
Derechos del Nifio ha interpretado la palabra “desarrollo” de
una manera amplia, holistica, que abarca lo fisico, mental,
espiritual, moral, psicolégico y social*®®. Mirado asi, un Estado
tiene, respecto de nifos privados de libertad y, por lo tanto,
bajo su custodia, la obligacién de, inter alia, proveerlos de
asistencia de salud y de educacion, para asi asegurarse de
gue la detencidn a la que los nifios estdn sujetos no destruira

sus proyectos de vida'®.”

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso
Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay®

“258. Esta Corte ha establecido que la educacién y el cuidado
de la salud de los niflos suponen diversas medidas de
proteccion y constituyen los pilares fundamentales para
garantizar el disfrute de una vida digna por parte de los nifios,
que en virtud de su condicion se hallan a menudo
desprovistos de los medios adecuados para la defensa eficaz

de sus derechos®’.

259. En el presente caso, el Tribunal reitera sus
consideraciones anteriores con respecto al acceso al agua, la
alimentacién, salud y acceso a la educacidn de los miembros
de la Comunidad (supra parrs. 194 a 213).”

% http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_112_esp.pdf
® http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_214_esp.pdf

76




VII.

Fuentes bibliograficas

GONZALEZ CONTRO, M., "Derechos de nifias, nifios y adolescentes” en FERRER MAC-
GREGOR, E., CABALLERO, J. L. y STEINER, C. (coordinadores)(2013). Derechos humanos
en la Constitucion: comentarios de jurisprudencia constitucional e interamericana.
México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Instituto de Investigaciones Juridicas
de la Universidad Nacional Auténoma de México, Konrad-Adenauer-Stiftung, (en
prensa).

GRIESBACH, M. y ORTEGA, R. (2013). La infancia y la justicia en México Il. Elementos
para garantizar el efecto util del interés superior del nifio victima del delito. México:
Oficina de Defensoria de los Derechos de la Infancia, A.C. e Instituto Nacional de
Ciencias Penales. 162 p.

OFICINA DE LA DEFENSORIA DE LOS DERECHOS DE LA INFANCIA, A.C. (2009). Modelo
especializado para la toma de declaraciones infantiles ¢como obtener informacion sin
revictimizar al nifio?, Tomo |l Coleccién: El nifio victima del delito frente al proceso
penal”. México: ODI, Secretaria de Seguridad Publica del Gobierno Federal. 151 p.

Fuentes de origen internacional

Sistema Universal

Declaracién Universal de Derechos Humanos

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados

Convencion sobre los Derechos del Nifio

Convencion sobre el Consentimiento para el Matrimonio, la Edad Minima para contraer
Matrimonio y el registro de los Matrimonios

Convencion sobre los aspectos civiles de la Sustraccidon Internacional de Menores
Convencion sobre los aspectos civiles de la Sustraccidon Internacional de Menores

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la administracién de la justicia de menores
(Reglas de Beijing)

Directrices de las Naciones Unidas para la prevencién de la delincuencia juvenil
(Directrices de Riad)

Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién de los menores privados de la libertad
Directrices de Accidn sobre el nifio en el sistema de justicia penal

Directrices sobre la Justicia en Asuntos Concernientes a Nifios Victimas y Testigos de
Delitos

Manual sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifos victimas y testigos de
delitos para uso de profesionales y encargados de la formulacién de politicas

Ley Modelo sobre la justicia en asuntos concernientes a menores victimas y testigos del
delito

7



Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General No. 5 Medidas Generales de
aplicacion de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (articulos 4 y 42 y parrafo 6 del
articulo 44)

Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 10 Los derechos del nifio en
la justicia de menores

Comité de los Derechos del Nino, Observacion General No. 12 El derecho del nifio a ser
escuchado

Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 14 Sobre el derecho del
nifo a que su interés superior sea una consideracién primordial

Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 17 Articulo 24 Derechos del
Nifio

Sistema Interamericano

Declaracién Americana de los Derechos Humanos

Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Adopcion de
Menores

Convencion Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias

Convencion Interamericana sobre Restituciéon Internacional de Menores, vy
Convencion sobre la Proteccion de Menores y la Cooperacién en materia de
Adopcién Internacional

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-17/2002
Condicién Juridica y los Derechos Humanos del Nifio, 28 de agosto de 2002, Serie A,
No. 17.

. Opinion Consultiva OC-18/03 Condicidn Juridica y derechos de los migrantes
indocumentados. 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18

. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala.
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2001. Serie C No. 77

. Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri Vs. Perd. Fondo, Reparaciones vy
Costas. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110.

. Caso de la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de noviembre de 2009. Serie C No.
211.

. Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Sentencia de 8 de
septiembre de 2005. Serie C No. 130

. Caso Servelldn Garcia y otros Vs. Honduras. Sentencia de 21 de septiembre de
2006. Serie C No. 152.

. Caso "Instituto de Reeducacién del Menor" Vs. Paraguay. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004.
Serie C No. 112.

. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek. Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010 Serie C No. 214.

78


http://joomla.corteidh.or.cr:8080/joomla/es/jurisprudencia-oc-simple/38-jurisprudencia/489-corte-idh-caso-de-los-ninos-de-la-calle-villagran-morales-y-otros-vs-guatemala-reparaciones-y-costas-sentencia-de-26-de-mayo-de-2001-serie-c-no-77
http://joomla.corteidh.or.cr:8080/joomla/es/jurisprudencia-oc-simple/38-jurisprudencia/489-corte-idh-caso-de-los-ninos-de-la-calle-villagran-morales-y-otros-vs-guatemala-reparaciones-y-costas-sentencia-de-26-de-mayo-de-2001-serie-c-no-77
http://joomla.corteidh.or.cr:8080/joomla/es/jurisprudencia-oc-simple/38-jurisprudencia/612-corte-idh-caso-de-los-hermanos-gomez-paquiyauri-vs-peru-fondo-reparaciones-y-costas-sentencia-de-8-de-julio-de-2004-serie-c-no-110
http://joomla.corteidh.or.cr:8080/joomla/es/jurisprudencia-oc-simple/38-jurisprudencia/612-corte-idh-caso-de-los-hermanos-gomez-paquiyauri-vs-peru-fondo-reparaciones-y-costas-sentencia-de-8-de-julio-de-2004-serie-c-no-110
http://joomla.corteidh.or.cr:8080/joomla/es/jurisprudencia-oc-simple/38-jurisprudencia/688-corte-idh-caso-de-las-ninas-yean-y-bosico-vs-republica-dominicana-sentencia-de-8-de-septiembre-de-2005-serie-c-no-130
http://joomla.corteidh.or.cr:8080/joomla/es/jurisprudencia-oc-simple/38-jurisprudencia/688-corte-idh-caso-de-las-ninas-yean-y-bosico-vs-republica-dominicana-sentencia-de-8-de-septiembre-de-2005-serie-c-no-130
http://joomla.corteidh.or.cr:8080/joomla/es/jurisprudencia-oc-simple/38-jurisprudencia/1041-corte-idh-caso-servellon-garcia-y-otros-vs-honduras-sentencia-de-21-de-septiembre-de-2006-serie-c-no-152
http://joomla.corteidh.or.cr:8080/joomla/es/jurisprudencia-oc-simple/38-jurisprudencia/1041-corte-idh-caso-servellon-garcia-y-otros-vs-honduras-sentencia-de-21-de-septiembre-de-2006-serie-c-no-152
http://joomla.corteidh.or.cr:8080/joomla/es/jurisprudencia-oc-simple/38-jurisprudencia/372-corte-idh-caso-qinstituto-de-reeducacion-del-menorq-vs-paraguay-excepciones-preliminares-fondo-reparaciones-y-costas-sentencia-de-2-de-septiembre-de-2004-serie-c-no-112
http://joomla.corteidh.or.cr:8080/joomla/es/jurisprudencia-oc-simple/38-jurisprudencia/372-corte-idh-caso-qinstituto-de-reeducacion-del-menorq-vs-paraguay-excepciones-preliminares-fondo-reparaciones-y-costas-sentencia-de-2-de-septiembre-de-2004-serie-c-no-112
http://joomla.corteidh.or.cr:8080/joomla/es/jurisprudencia-oc-simple/38-jurisprudencia/372-corte-idh-caso-qinstituto-de-reeducacion-del-menorq-vs-paraguay-excepciones-preliminares-fondo-reparaciones-y-costas-sentencia-de-2-de-septiembre-de-2004-serie-c-no-112
http://joomla.corteidh.or.cr:8080/joomla/es/jurisprudencia-oc-simple/38-jurisprudencia/918-corte-idh-caso-comunidad-indigena-xakmok-kasek-vs-paraguay-fondo-reparaciones-y-costas-sentencia-de-24-de-agosto-de-2010-serie-c-no-214
http://joomla.corteidh.or.cr:8080/joomla/es/jurisprudencia-oc-simple/38-jurisprudencia/918-corte-idh-caso-comunidad-indigena-xakmok-kasek-vs-paraguay-fondo-reparaciones-y-costas-sentencia-de-24-de-agosto-de-2010-serie-c-no-214

Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009.
Serie C No.205

. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del
24 de febrero de 2012. Serie C No. 239
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Excepcidon Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de mayo de
2011. Serie C No. 225

. Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246
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http://joomla.corteidh.or.cr:8080/joomla/es/jurisprudencia-oc-simple/38-jurisprudencia/1425-caso-rosendo-cantu-y-otra-vs-mexico-interpretacion-de-la-sentencia-de-excepcion-preliminar-fondo-reparaciones-y-costas-sentencia-de-15-de-mayo-de-2011-serie-c-no-225
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Apartado sobre personas, comunidades y pueblos indigenas

Introduccion

Tal como lo afirmé recientemente el Relator Especial de Nacionales Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas ante el Consejo de Derechos Humanos de la ONU?, la
situacion que viven los pueblos originarios se sigue caracterizando por la violacién
sistematica y generalizada de sus derechos, a pesar de los importantes avances alcanzados

en el plano normativo. Consideramos que este abismo debe desaparecer.

Rodolfo Stavenhaguen ? sintetizé la problematica de estos pueblos asi:

“en diversas esferas hay una incomprension con respecto a los derechos indigenas,
ligada a la persistencia de prejuicios y actitudes discriminatorias cuando no
racistas. Mds preocupante resulta la oposicion al pleno disfrute de sus derechos
que proviene de diversos intereses econdmicos privados, nacionales e
internacionales. Estos intereses se centran en la propiedad de la tierra y la
explotacion de los recursos naturales, sobre todo los bosques, el agua y los
recursos del subsuelo. Con frecuencia estdn coludidos con las estructuras del poder
politico para obstaculizar el avance de los derechos humanos de los pueblos
indigenas...Los Estados necesitan mostrar mayor voluntad y capacidad politica para
construir mecanismos y estructuras eficientes que logren promover realmente, y no
solamente simular, el respeto efectivo de los derechos humanos de los pueblos
indigenas en sus paises. Los tribunales deben asumir activamente la defensa de
estos derechos mds alld de los legalismos que durante tanto tiempo se usaron para
despojar de ellos a los indigenas.”

Por lo tanto, las y los juzgadores tienen frente a si, un reto enorme, pues las normas que a
nivel nacional e internacional reconocen derechos individuales y colectivos a los pueblos

indigenas, deben permear con urgencia el conjunto de los sistemas juridicos nacionales y

! Afirmacién hecha el 18 de septiembre de 2013. Consultada el 08 de octubre de 2013 en la pagina electrénica del
Relator:
http://unsr.jamesanaya.org/esp/declaraciones/declaracion-del-relator-especial-al-consejo-de-derechos-humanos-2013
2 En el Informe presentado al Consejo de Derechos Humanos A/HRC/4/32 el 27 de febrero de 2007 y que fue consultado

el 15 de octubre de 2013 en http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G07/111/02/PDF/G0711102.pdf?OpenElement



http://unsr.jamesanaya.org/esp/declaraciones/declaracion-del-relator-especial-al-consejo-de-derechos-humanos-2013
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G07/111/02/PDF/G0711102.pdf?OpenElement
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G07/111/02/PDF/G0711102.pdf?OpenElement

generar acciones concretas que disminuyan la distancia entre lo reconocido y la praxis
judicial, avanzando en superacién de las barreras que los pueblos indigenas enfrentan
cotidianamente para gozar de sus derechos. Con esto pretende contribuir el presente

texto.

Este apartado del Protocolo Iberoamericano busca auxiliar a las y los juzgadores en su
tarea de impartir justicia de forma especializada, acercandoles los estandares
internacionales y algunos ejemplos de buenas practicas y resoluciones de diversos paises
de Latinoamérica, pues estamos conscientes de la relevancia de las resoluciones judiciales,

su poder transformador y trascendencia en la vida de las personas.

En pocas palabras, los criterios jurisdiccionales son un claro indicador del avance real en el
respeto a los derechos, en este caso, de las y los indigenas y el quehacer jurisdiccional
tiene un invaluable potencial para la modificacién de las desigualdades que aun enfrentan

estas personas y colectivos.

Cabe aclarar que esta iniciativa tiene como antecedente el Protocolo de Actuacién para
guienes imparten justicia en casos que involucren derechos de las personas, comunidades
y pueblos indigenas, publicado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México en
abril del 2013, mismo que fue sometido a la consideraciéon del Relator Especial de
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, tal como consta en el ultimo

informe que éste presentd a la Asamblea General de la ONU en agosto pasado®.

® parrafo 12 del informe A/68/317, mismo que fue consultado el 29 de octubre de 2013 en:
http://www.politicaspublicas.net/panel/images/stories/docs/2013-ga-annual-report-sp.pdf



http://www.politicaspublicas.net/panel/images/stories/docs/2013-ga-annual-report-sp.pdf

l. Marco Normativo

El marco juridico de los principios y de las consideraciones que se sugieren en el presente
apartado lo constituye un conjunto amplio de instrumentos internacionales de diversa
indole, entre los que podemos destacar el Convenio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT), la Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la Convencién Internacional sobre la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial, la Convencién Americana de
Derechos Humanos, la jurisprudencia interpretativa desarrollada por los drganos de
supervision de los instrumentos internacionales en la materia y la jurisprudencia de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Cabe aclarar que aunque algunas personas pudieran pensar que la Declaracién de
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas no es vinculante por su
naturaleza, dia con dia crecen las voces que aseguran lo contrario, pues tal como lo afirma
la Relatoria Especial de Naciones Unidas, al ser una resolucion aprobada por la Asamblea
General de Naciones Unidas que refleja el consenso internacional que existe en torno a los
derechos individuales y colectivos de los pueblos indigenas, debe considerarsele como
una interpretacidn autorizada de las obligaciones que los Estados tienen con respecto de
los derechos de estos pueblos y al estar vinculada a una pauta de practica internacional y

estatal continuada, es parte del derecho internacional consuetudinario.

Como sabemos, a pesar del avance en la adopcidn de normas que reconocen los derechos
indigenas, se sigue manteniendo la brecha de implementacién de éstas, persistiendo las
situaciones que de facto y de manera estructural les impiden gozar efectivamente de sus
derechos, por ello la necesidad de aterrizar las normas en la realidad concreta a través de
resoluciones judiciales protectoras, sobre todo si los tribunales, comienzan a desempefiar

un papel cada vez mas activo en la defensa de los derechos indigenas.



Conceptos

Para los efectos del presente apartado del Protocolo se entiende por:

a)

b)

c)

d)

Persona indigena: La que tiene conciencia de pertenecer a una comunidad o
pueblo indigena.

Pueblos indigenas: Colectividades que descienden de poblaciones que habitaban
el continente al iniciarse la colonizacion y que conservan sus propias instituciones
sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

Territorio indigena: Porcién del territorio constituida por espacios continuos vy
discontinuos ocupados, poseidos o usados de alguna manera por los pueblos y
comunidades indigenas, y que comprenden la totalidad del habitat que permite su
reproduccidn y continuidad material, social, cultural y espiritual.

Instituciones indigenas: Aquellas que los pueblos y comunidades indigenas
reconocen como tales, con base en sus sistemas normativos internos, las cuales
pueden o no coincidir con otras instituciones del Estado que los alberga.

Lenguas indigenas: Son las lenguas propias de los pueblos originarios de América.



Il. Principios generales para la consideracion de las y los juzgadores en casos que

se encuentren involucradas personas, comunidades y pueblos indigenas

A continuacién se enuncian seis principios de caracter general que fundamentan y dan
sentido a todo el andamiaje juridico de origen nacional e internacional que debe ser
observado en cualquier momento del proceso de justicia en los que estén involucradas
personas, comunidades y pueblos indigenas. Estos principios buscan presentar
lineamientos generales que las y los juzgadores pueden aplicar de manera directa o bien

usar como criterio de interpretacién de éstos y otros derechos.

1.- Igualdad y no discriminacion;

2.- Autoidentificacion;

3.- Maximizacion de la autonomia;

4.- Acceso a la justicia considerando las especificidades culturales;
5.- Proteccion especial a sus territorios y recursos naturales;

6.- Participacidn, consulta y consentimiento frente a cualquier accién que los
afecte.

Para mayor claridad, la columna de la izquierda hace referencia a los instrumentos
juridicos que reconocen los principios aludidos, la central a lo que éstos expresan vy la
columna de la derecha a las consideraciones que debe hacer el juzgador para brindar una

atencion diferenciada.

Instrumento Principio Consideraciones para las y los

juzgadores

1) IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

1.A. Trato y reconocimiento




Declaracién de
Naciones  Unidas
sobre los Derechos
de los Pueblos
Indigenas  (DDPI),

articulos 19, 29,

Convenio 169 de la

OIT articulos 29, 32.

Convencion
Americana  sobre
Derechos

Humanos, articulos

19,29y 26.

Observacion
General No. 5,
Comité de los
Derechos del Nifo,
Medidas generales
de aplicacion de la
Convencién sobre
los Derechos del
Nifo (articulos 4 y
42 y parrafo 6 del

articulo 44), 34°

Ninguna persona indigena podrd recibir un
trato discriminatorio por su identidad étnica,
idioma, género, aspecto, condiciones fisicas y
mentales, o por su condicién social.

Sus culturas, practicas, costumbres e
instituciones deben ser tratadas en términos
de igualdad en relacion a las culturas,
practicas, costumbres e instituciones del resto
de la sociedad dominante. La interculturalidad
debe didlogo

respetuoso entre culturas y deberd ser el

ser entendida como el

principio basico de relacion entre los

funcionarios del Estado y los indigenas.
Los Estados sélo podran establecer
distinciones objetivas y razonables cuando
éstas se realicen con el debido respeto a los
derechos humanos y de conformidad con el
principio de aplicacion de la norma que mejor

proteja los derechos de las personas.

1.B. Deteccidn y toma de medidas especiales

La aplicacién del principio no discriminatorio
de la igualdad de acceso a los derechos no
significa que haya que dar un trato idéntico a
las personas, mds bien, se ha subrayado la
importancia de tomar medidas especiales para
reducir o eliminar las condiciones que llevan a
la discriminacion. La pretensidn de la igualdad
no es “asimilar” a las personas a una idea
Unica de sujeto, mds bien reconoce la validez
de una diversidad de proyectos posibles.

Cabe aclarar que este principio implica una
proteccion especial de las autoridades frente a

actuaciones de terceros.

El Mecanismo de expertos de ONU ha

Se tiene que reconocer la
personalidad juridica, individual o
colectiva de los indigenas que
inicien acciones juridicas ante los
juzgados o  tribunales en

demanda de sus derechos
especificos, sin que ello implique
ningun trato discriminatorio por

el hecho de asumir tal condicion.

Las autoridades indigenas deben
ser consideradas como tales y no
como particulares. El caracter de

autoridad indigena podrd
considerarse  acreditado con
documentos propios de los

nucleos o colectivos indigenas.

A partir de datos como el lugar
de origen de la persona, el
idioma que hablan sus padres o
el tipo de asunto, el juzgador se
debe preguntar si las personas
involucradas en el juicio son
miembros de una comunidad o
pueblo indigena y por tanto, si
deben considerar elementos de
esa cultura que le permitan
adecuar su resolucién al
Esta

incrementa en regiones de gran

caso
concreto. obligacion se
presencia indigena por razones
de origen o de migracién.




Periodo de | sefialado “[..]la relacién de los pueblos | A partir de esa deteccidon deberd
Sesiones  (2003), indigenas con los sistemas nacionales de | informarsele a la persona que
justicia no puede examinarse, por tanto, sin | tiene una serie de derechos,
U.N. Doc. . . -
tener en cuenta los factores histéricos o su | como por ejemplo, ser asistido
HRI/GEN/1/Rev. 7 | actual situacién econémica, social y cultural.”* | por un traductor y defensor que
at 377. [...] “En vista de los abusos sufridos a lo largo | conozca su lengua y cultura e

de la historia por los pueblos indigenas, la
Convencién Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacién Racial
es de particular interés, ya que reconoce la
necesidad de adoptar medidas especiales para
hacer frente a la discriminacién.””

interponer los recursos y medios
de defensa a su alcance, asi como
hacer las adecuaciones que
permitan que le sean de facil
diferentes

comprension  las

etapas del procedimiento.

deben
para
la cultura de la

Las y los juzgadores

proveer lo necesario
comprender
persona sujeta a proceso y para
ésta  comprenda las
de

procedimientos juridicos.

que

implicaciones los

En sintesis, las y los juzgadores
deben considerar la desigualdad
padecen
pueblos indigenas, esos factores
que sin posibilidad de opcion,
colocan a las personas dentro de

estructural que los

grupos histéricamente sometidos
y marginados y por ello deben
tomar medidas concretas que
ayuden a reducir los obstaculos
gue impiden la defensa eficaz de
los intereses de las personas vy
pueblos indigenas.

2) AUTOIDENTIFICACION

4 Opinion N° 5 (2013) del Mecanismo de Expertos: acceso a la justicia en la promocién y proteccién de los derechos de
los pueblos indigenas, parrafo 4, Disponible en la pagina electrdnica:
http://www.ohchr.org/Documents/Issues/IPeoples/EMRIP/Session6/A-HRC-EMRIP-2013-2 sp.pdf

> Estudio del Mecanismo de expertos sobre los derechos de los pueblos indigenas. Acceso a la justicia en la promocion y
proteccion de los derechos de los pueblos indigenas. Julio de 2013, A/HRC/EMRIP/2013/2, parrafo 15. Disponible en la
pagina electrénica: http://www.ohchr.org/Documents/Issues/IPeoples/EMRIP/Session6/A-HRC-EMRIP-2013-2 sp.pdf



http://www.ohchr.org/Documents/Issues/IPeoples/EMRIP/Session6/A-HRC-EMRIP-2013-2_sp.pdf
http://www.ohchr.org/Documents/Issues/IPeoples/EMRIP/Session6/A-HRC-EMRIP-2013-2_sp.pdf

Declaracién de
Naciones  Unidas
sobre los Derechos
de los Pueblos
Indigenas, articulos

9°y33.

Convenio 169 de la

OIT, articulo 1°.

2.A. A quién corresponde definir lo indigena

Las personas y los pueblos indigenas tienen
a una comunidad
identidad y
pertenencia conforme a sus costumbres.

derecho a pertenecer
indigena y a determinar su

La autoadscripcion es el criterio para
determinar si una persona es indigena, pues la
definicion de lo indigena no corresponde al
Estado. Es prerrogativa de quienes tienen
conciencia de pertenecer a un pueblo o

comunidad indigena definirse como tales.

En tal sentido, la autoadscripcion es el acto
voluntario de personas o comunidades que,
teniendo un vinculo cultural, histérico,
politico, lingliistico o de otro tipo, deciden
identificarse como miembros de un pueblo

indigena reconocido por el Estado.

2.B. El reenvio a los mecanismos indigenas
La Corte Interamericana observd que la
identificacion de la comunidad, desde su
nombre hasta su composicidn, era “un hecho
que hacia parte de su

autonomia. Por tanto, la Corte y el Estado

IM

histérico socia

“«

debian limitarse a respetar las

determinaciones que en este sentido presente
la comunidad, es decir, la forma como ésta se

auto-identifique”.®

Basta el dicho de la persona para
gue se acredite este hecho y esto
debe

juzgadora o el juzgador. En casos

ser suficiente para Ia

colectivos, basta que los
representantes comunitarios asi
lo manifiesten y que exhiban, por
ejemplo, las actas de asamblea
en las que se haga constar este
hecho.

Quien se autoadscribe como
indigena no tiene la carga de la
prueba sobre esa circunstancia,
pues no es condicion
biolégica o fenotipica, ni conlleva

una

referentes materiales especificos
e inmutables, sino que se trata
de una identificacion subjetiva
con una identidad cultural.

Esta autoidentificacion la
mayoria de las veces implica un
reenvio a los sistemas juridicos
indigenas tanto para definir su
integraciéon como quienes son sus

autoridades.

3) MAXIMIZACION DE LA AUTONOMIA

3.A. Como criterio de interpretacion

® Ruiz Chiriboga, Oswaldo y Gina Donoso, Pueblos indigenas y Corte Interamericana: Fondo y Reparaciones, (Bélgica:

2010), version

manuscrita,

p. 16. Consultado el

http://www.corteidh.or.cr/tablas/r28583.pdf

08 de octubre de 2013 en la

pagina electrénica:



http://www.corteidh.or.cr/tablas/r28583.pdf

Declaracién de
Naciones  Unidas
sobre los Derechos
de los Pueblos

Indigenas, articulos

Pacto Internacional
de Derechos Civiles
y Politicos.

Pacto Internacional
de Derechos
Econdmicos,
Sociales y
Culturales, articulo

1, 1.

Convenio 169 de la
Organizacion
Internacional  del

Trabajo, articulo 4.

Todos los pueblos tienen derecho a la libre

determinacion, esto significa el
reconocimiento a la capacidad de decidir

sobre lo propio.

El derecho a la libre determinacidn se ejerce
mediante el control de sus instituciones, asi
como de su desarrollo social y cultural dentro
del marco del Estado en que viven, (..)" ello
implica que los Estados respeten la integridad
de los valores, practicas e instituciones que se
identidad

derivan de su como pueblos

indigenas.?

El principio que se sugiere
privilegiar es el de la
maximizacién de la autonomia de
los pueblos, por ejemplo, en el
dmbito de sus autoridades,
instituciones, sistemas juridicos y

opciones de desarrollo.

Los pueblos indigenas son parte
constitutiva del Estado y debe
protegerse su derecho colectivo a
participar de manera eficaz en los
procesos de toma de decisiones
que puedan afectar sus derechos
e intereses.

7 Parrafo Preambular 5 y otros Articulos del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo. Disponible en la
pagina electrénica: http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100 ILO CODE:C169

& Articulo 5, b, del Convenio 169 de la Organizacidon Internacional del Trabajo.
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Convenio 169 de la

OIT, articulos 8,9y

12.
Declaracién de
Naciones Unidas

sobre los Derechos

de los Pueblos
Indigenas, articulo
13y 40.

Convencion

Americana  sobre
Derechos
Humanos, articulo
89,

4) ACCESO A LA JUSTICIA CONSIDERANDO LAS
ESPECIFICIDADES CULTURALES

4.A. Acceso a la justicia interna

“De conformidad con el derecho a la libre
determinacidn, los pueblos indigenas deben
tener acceso a la justicia a nivel externo, de los
Estados, e interno, a través de los sistemas
consuetudinarios y tradicionales indigenas, y
deben tener acceso a la justicia tanto de
manera individual como colectiva.”’

Es importante alinear la justicia ordinaria con
la justicia indigena, a fin de generar un marco
normativo que “evite los solapamientos entre
ambas jurisdicciones y que proporcione
algunas reglas bdsicas de cédmo debe ser la
relacion, cudles son los limites de la
jurisdiccion indigena, cual es la competencia
que le corresponde a cada una de ellas y cual
debe ser la regla a aplicar si un asunto o
conflicto es asumido por una jurisdiccion

cuando le corresponde a otra.”*°

4.B. Minimos que la justicia indigena no
puede desconocer

“En los Estados

impugnan las practicas judiciales indigenas, a

algunos casos propios

menudo basandose en el argumento de que

Los pueblos indigenas tienen

derecho a aplicar sus propios
sistemas normativos en Ia
regulacién y solucién de sus
conflictos

internos, respetando

los derechos humanos y de

manera relevante la dignidad e
integridad de las mujeres. De ahi
los deben

que juzgados

considerar declinar competencia

en aquellos casos que
corresponde conocer a las
autoridades propias de los

pueblos.

Es obligacion de los tribunales del
Estado, reconocer la existencia
normativos

de los sistemas

indigenas y convalidar las
resoluciones y elecciones que se

realicen conforme a los mismos,

siempre y cuando respeten
derechos humanos.
La jurisprudencia de la Corte

Constitucional de Colombia por
ejemplo, elaboré los “minimos

® Estudio del Mecanismo de expertos sobre los derechos de los pueblos indigenas. Acceso a la justicia en la promocion y
proteccion de los derechos de los pueblos indigenas. Julio de 2013, A/HRC/EMRIP/2013/2, parrafo 5. Disponible en la
pagina electrdnica: http://www.ohchr.org/Documents/Issues/IPeoples/EMRIP/Session6/A-HRC-EMRIP-2013-2 sp.pdf

v proteccion de los derechos de los Pueblos Indigenas a través de un nuevo sistema de justicia penal, Due Process of

Law Foundation, 2012.
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los sistemas tradicionales son discriminatorios
o incompatibles con las normas nacionales o
internacionales. Es importante sefialar que la
Declaraciéon exige el cumplimiento de las
normas internacionales de derechos humanos,
pero no incluye ninguna disposicion similar
con respecto a los sistemas nacionales.”

4.C. Acceso a la justicia externa

“Los pueblos indigenas tienen derecho a
procedimientos equitativos y justos para el
arreglo de conflictos y controversias con los
Estados u otras partes, y a una pronta decisién
sobre esas controversias, asi como a una
reparacion efectiva de toda lesién de sus
derechos individuales y colectivos. En esas
decisiones se tendran debidamente en
consideracion las costumbres, las tradiciones,
las normas y los sistemas juridicos de los
pueblos indigenas interesados y las normas

internacionales de derechos humanos.”*!

[...] “Entre los elementos de dicho acceso a la
justicia se cuentan el derecho a un recurso
efectivo, la equidad en el procedimiento y la

necesidad de que los Estados adopten
medidas positivas para permitir dicho
acceso.”"

contenido  éticos” que la

administraciéon de justicia
indigena no puede desconocer,
independientemente de  su
cultura, pautas o tradiciones,
incluyendo: 1) el derecho a la
vida (no a la pena de muerte); 2)
el derecho a la integridad fisica
(no a la tortura); 3) el derecho a
la libertad (no a la esclavitud) y 4)
el derecho a un debido proceso
las

(de acuerdo con propias

reglas  establecidas en |Ia
comunidad).
Estd en los impartidores de

justicia averiguar si en los casos
que revisan hay elementos de
especificidad cultural relevantes
para ser tomados en cuenta en el
por
ejemplo, la responsabilidad penal

momento de determinar,

y si estos elementos influyeron
en la comisién de los hechos o en
los elementos determinantes de
la responsabilidad del encausado.

Para que la justicia sea cultural y
materialmente accesible a estas
personas y colectivos, en todos
los juicios y procedimientos en
que sean parte, individual o

colectivamente, deben contar

™ Articulo 40 de la Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Disponible en la pagina
electronica: http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS es.pdf
2 Estudio del Mecanismo de expertos sobre los derechos de los pueblos indigenas. Acceso a la justicia en la promocion y
proteccion de los derechos de los pueblos indigenas. Julio de 2013, A/HRC/EMRIP/2013/2, parrafo 11. Disponible en la
pagina electrénica: http://www.ohchr.org/Documents/Issues/IPeoples/EMRIP/Session6/A-HRC-EMRIP-2013-2 sp.pdf
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Este relacionado con la

oportunidad de las personas de participar en

principio esta

procesos determinantes para el ejercicio de
debido
proceso legal y como garantia fundamental del

sus derechos, de acuerdo con el
juicio justo. Este derecho se ha entendido
como una especie de accién afirmativa
orientada a subsanar o reducir las desventajas
que sufren los pueblos indigenas para acceder

plenamente a la jurisdiccién del Estado.

El reconocimiento de los derechos indigenas
implica que al aplicar la legislacion nacional
dentro de un proceso o juicio, la persona
juzgadora parta de:

4.C.a) la identificacion de una identidad
cultural diferente que tiene un referente
colectivo, es decir, que se trata de pueblos con
organizacion e instituciones propias, dentro de
las que se comprenden instituciones juridicas y
politicas y que tienen su raiz en una cultura
diferente que debe ser respetada y apoyada
en su desarrollo; y

4.C.b) la obligacién que tiene de considerar las
normas de estos pueblos con el fin de
valorarlas correctamente en el contexto y
significado real de los hechos.

Lo anterior implica, por ejemplo, que desde la
detencion, la persona a quien se le imputa la
comision de un delito tenga acceso a los
medios necesarios, tanto técnicos (asistencia
de un defensor y traductor) como materiales
(la posibilidad de
pruebas), a partir de su propia identidad

investigar y aportar

cultural, para definir e implementar una

estrategia de defensa frente a esa imputacion.

La esencia de este derecho consiste en la

oportunidad que tenga la defensa para

con intérpretes que conozcan su
lengua. Deben contar con los
medios eficaces para comprender
y hacerse comprender dentro del
procedimiento.

De la misma manera, el juzgador

o la juzgadora tendrd
allegarse todos los datos que le

permitan comprender la ldgica

que

juridica indigena, prevaleciendo
el didlogo y el respeto a Ia

diversidad cultural.

Se deberan tomar en cuenta sus
costumbres y especificidades
culturales, tanto para determinar
si la conducta particular estd
influida por una visidon del mundo
distinta al sentido comun que
presupone la ley positiva, como
para determinar si en el contexto
socio-cultural de Ia

normas

persona
existen que le
prohibieron, le obligaron o le
permitieron realizar conductas
distintas a las esperadas por el
derecho positivo.

El juzgador debe hacer una
valoracion integral del caso y el
del

mediante una actitud proactiva

contexto cultural indiciado
orientada a favorecer la eficacia
de los derechos de las personas,
allegdndose los elementos que le
ayuden a resolver considerando
esas especificidades.

Se recomienda consultar a

peritos antropdlogos expertos

sobre el pueblo indigena
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participar en el proceso penal, en condiciones
de igualdad respecto a la acusacidn, para
hacer valer su perspectiva sobre los hechos
(defensa material) y el derecho (defensa
técnica). Es evidente que para una persona
ajena a los cédigos y el lenguaje técnico usado
en el tribunal, el derecho a la defensa implica
la provision de un especialista con
conocimiento de la lengua y la cultura del
implicado. De esta manera, se debe garantizar
que la persona implicada conozca y entienda
con anticipacion y en detalle la acusacién

formulada en su contra.

Los instrumentos internacionales prevén que
para el pleno cumplimiento del derecho a la
defensa, ademas de la provisidn por parte del
Estado de un defensor con conocimiento de la
cultura y traductores con el conocimiento de
su lengua, sin importar que el inculpado no
los pueda pagar, es
necesario que la persona pueda comunicarse

nombre uno o no

libremente y en privado con su defensor,
incluso antes de su primera declaracion. Este
derecho es fundamental y esto no seria
posible si el defensor y el imputado no
comparten la lengua materna de la persona o
no cuentan con traductor y si éste no tiene
nociones de la dimensién cultural en que se
socializé su defendido y sus implicaciones para
el proceso.

involucrado a fin de ofrecer un

marco general del sistema
cultural de la persona
involucrada 'y su sistema

normativo.

Convenio 169 de la

Organizacion

5) PROTECCION ESPECIAL A SUS TERRITORIOS
Y RECURSOS NATURALES

5.A. Deteccion y proteccidn especial

La proteccidon especial de sus territorios vy

recursos es uno de los derechos

fundamentales para que los pueblos indigenas
puedan reproducirse, mantener y desarrollar

Los juzgadores deben identificar
y reconocer si el asunto que
conocen involucra la tierra, el
territorio o los recursos naturales
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Internacional  del

Trabajo, articulos

13, 14, 15, 16, 17,

18y 19.
Declaraciéon de
Naciones Unidas

sobre los Derechos
de los Pueblos
Indigenas, articulos

8, 26, 32.

Convencion
Americana  sobre
Derechos
Humanos, articulo

21.

Comité de
Derechos
Humanos,
Observacion
General No. 23: Los
derechos de las

minorias.

Pacto Internacional
de los Derechos

Civiles y Politicos,

sus culturas.”

El articulo 26 de la Declaracion de Naciones

Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas sefiala que los Estados aseguraran el
reconocimiento y proteccion juridicos de esas
Dicho

reconocimiento respetard debidamente las

tierras, territorios 'y recursos.
costumbres, tradiciones y los sistemas de
tenencia de la tierra. Y en el articulo 8, la
Declaracién  sefiala que los  Estados
establecerdan mecanismos eficaces para la
prevencion y el resarcimiento de:

[...]

b) Todo acto que tenga por
consecuencia

objeto o

enajenarles sus tierras,

territorios o recursos;

“Una dimensidn particular del acceso a la
justicia guarda relacién con el hecho de

superar las injusticias y la discriminacién
histéoricas de que han sido objeto durante
largo tiempo, entre otras situaciones, en
relaciéon con la colonizacidn y la desposesidn
de las tierras, los territorios y los recursos de
pueblos

cometidas en el

los indigenas. Las injusticias

pasado que siguen sin
resarcirse  constituyen una
la dignidad del grupo, lo que

contribuye a mantener la desconfianza hacia

permanente
afrenta a

los culpables, especialmente cuando es el
Estado el que reclama su autoridad sobre los
pueblos indigenas como resultado de ese
mismo agravio histdrico. El dafio asociado a las
injusticias histéricas se sigue produciendo
actualmente vy, por lo tanto, debe tenerse en
cuenta. Muchas de las dificultades a las que se
enfrentan hoy dia los pueblos indigenas tienen

de un individuo o comunidad

indigena y asentarlo
explicitamente para su posterior
ello, puede

protecciéon. Para

auxiliarse en esa identificacion

con periciales histéricas,

etnohistoricas, documentos
coloniales, paleografias o
monografias.
En razén a proteccion
especial las y los jueces deben

abrir paso a las reivindicaciones o

esa

recuperaciones de los territorios

que planteen los pueblos

indigenas.

3 Ver: Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia

de 28 de

noviembre de 2007. Serie C No. 172.

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 172 esp.pdf

Disponible en la

pagina electrénica:
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articulo 27.

su origen en agravios pasados.”*

5.B. Territorio y posibilidades de pervivencia

Segun el Convenio 169 de la OIT, el concepto
territorio va mas alld de lo dispuesto por el
derecho agrario, ya que por la importancia
material, simbdlica y espiritual que reviste
para la cultura de estos pueblos, el territorio
comprende la totalidad del habitat que
ocupan o utilizan de alguna manera
(incluyendo el acceso al mismo), y los sitios
que consideran sagrados y ceremoniales,
lugares que deben protegerse con las mismas
consideraciones que los territorios en los que
se asientan esos pueblos.

5.C. Proteccion a la propiedad pero también a
la posesidn indigena

En relacién con lo anterior, es ilustrativa la
interpretacion de los drganos del Sistema
Interamericano de proteccion de los Derechos
Humanos, donde la propiedad indigena sobre
sus territorios tradicionales se fundamenta
“no en el reconocimiento oficial del estado,
sino en el uso y posesion tradicionales de las

tierras y recursos”.

El estdndar establecido por Ila Corte
Interamericana resulta relevante en la medida
que incorpora a la nociéon de posesién del
territorio, no sdélo la ocupacién fisica, sino
también actividades de cardcter permanente o
estacional y usos relacionados a la cultura de

En tal sentido, es necesario que
el juzgador reconozca la especial
relacion que los  pueblos
indigenas guardan tanto en lo
colectivo como en lo individual
con la tierra y procedan a su
proteccién en el caso especifico
(al momento de la valoracién de
las pruebas y del dictado de la

sentencia respectiva).

Se debe otorgar importancia a los
“titulos virreinales” como prueba
indiciaria para acreditar posesién
inmemorial. También se deben
considerar con valor probatorio
los documentos y constancias
expedidas por
tradicionales.

autoridades

De la mera presencia de
indigenas en dareas geograficas
donde se pretenden desarrollar
proyectos por parte de empresas,
debe derivarse una fuerte
presuncién juris tantum de que

“ Estudio del Mecanismo de expertos sobre los derechos de los pueblos indigenas. Acceso a la justicia en la promocién y
proteccion de los derechos de los pueblos indigenas. Julio de 2013, A/HRC/EMRIP/2013/2, péarrafos 6y 7. Disponible en la
pagina electrdnica: http://www.ohchr.org/Documents/Issues/IPeoples/EMRIP/Session6/A-HRC-EMRIP-2013-2 sp.pdf

> Ruiz Chiriboga, Oswaldo y Gina Donoso. Pueblos indigenas y Corte Interamericana: Fondo y Reparaciones (Bélgica:
2010), version manuscrita, p.46. Consultado el 08 de octubre de 2013 en la pagina electronica:
http://www.corteidh.or.cr/tablas/r28583.pdf
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los pueblos indigenas y tribales. *

Se deben considerar y respetar las formas
internas de posesién y traslado de dominio
indigenas.

5.D. Acciones colectivas

Debe garantizarse la promesa constitucional
en materia de intereses difusos o colectivos
haciendo un reconocimiento de legitimacidn
procedimental de base ancha. Ello pone en
crisis las categorias cldsicas de interés legitimo
y derecho subjetivo como posibilidades de
satisfacer individualmente las necesidades
mediante la apropiacién de objetos separables
y susceptibles de apropiacién

requiriéndose en

exclusiva,
consecuencia encontrar
nuevos tipos de proteccion a través de las
llamadas acciones colectivas, asignadas en
cabeza de un grupo, clase o conjunto de
personas y que pueden ser iniciadas, como en

autos, por cualquiera de ellas.”’

éstos tienen algun tipo de

derecho sobre los recursos y los

territorios que han venido
poseyendo u ocupando.
Las leyes procesales deben

interpretarse con amplitud, pues
el rechazo de una acciéon en
virtud de
restrictiva o]

una interpretacién
ritualista es
susceptible de causar una lesion

a los derechos de estos pueblos.

Las y los jueces deberdn abrir
nuevas vias para los reclamos de
las personas y los grupos, a fin de
tutelar efectivamente sus
derechos (incluyendo su
dimension colectiva); por lo que
es necesario dejar de pensar que
el derecho subjetivo esta siempre
referido a un titular determinado
o al menos determinable.

De deberdn

reflexionar acerca de la admision

esta forma,
de las acciones procesales de
aquellas personas que en lo
individual o colectivamente lo
accionen, aunque, por ejemplo,
titulares de

no sean €s0s

7 Corte Suprema de Justicia de Argentina. Camara Contencioso Administrativa, Chaco. Consejo QUOMPI-LQATAXAC
NAM QOMPI con Provincia del Chaco. Sentencia de Fondo. 21 de abril de 2006. Consultada el 08 de octubre de 2013 y
disponible en la pagina electrdnica:
http://www.google.com.mx/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&frm=1&source=web&cd=1&ved=0CCgQFjAA&url=http%3A%2F

%2Fderechosindigenas.org.ar%2Findex.php%2Fcentrodocumentacion%2Fdoc_download%2F10-ccont-adm-consejo-

quompi-lgataxac-nam-gompi-vs-provincia-del-

chaco&ei=DOHkUdyqHqgrfyQHQrIDgCQ&usg=AFQjCNHrkRs4XA7n7Tu6Jj00b8xcijXWoQ&bvm=bv.48705608,d.aWM
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http://www.google.com.mx/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&frm=1&source=web&cd=1&ved=0CCgQFjAA&url=http%3A%2F%2Fderechosindigenas.org.ar%2Findex.php%2Fcentrodocumentacion%2Fdoc_download%2F10-ccont-adm-consejo-quompi-lqataxac-nam-qompi-vs-provincia-del-chaco&ei=D0HkUdyqHqrfyQHQrIDgCQ&usg=AFQjCNHrkRs4XA7n7Tu6Jj0Ob8xcijXWoQ&bvm=bv.48705608,d.aWM

derechos, a fin de someter a un
control constitucional la
actuacién de la autoridad que se

sefiale como responsable.

En muchos casos, la titularidad
de los derechos de las y los
indigenas, es colectiva. Dada esta
situacion, la legitimacion procesal

los
(toda
colectividad o a cada uno de sus

se amplia a sujetos

interesados una
miembros).

El desafio que compete en el
nuevo siglo a los operadores
judiciales frente a una sociedad
expectante

que requiere

respuestas oportunas y
convincentes es dar certeza en
un tiempo razonable y de manera
debidamente motivada y justa
puertas de la

jurisdiccion y garantizando la

abriendo las

tutela de las libertades

fundamentales a todos los

habitantes.

Convenio 169 de la
Organizacion
Internacional  del
Trabajo, articulos 6

y7.

6) PARTICIPACION, CONSULTA Y
CONSENTIMIENTO FRENTE A CUALQUIER
ACCION QUE LOS AFECTE

6.A. Obligacidén de corroborar

Como ha afirmado la Corte IDH, ademas de

constituir una norma convencional, la
obligacion de consulta es también un principio
del

derecho colectivo que tiene un doble caracter:

general Derecho Internacional. Es un
es un derecho intimamente vinculado con la
libre determinacién y a la vez un instrumento

central para garantizar la realizacion de un

No puede asumirse que por el
hecho de haber sido aprobada
una ley o realizado un acto
administrativo que afecte la vida
de los indigenas, existi6 una
consulta previa. El impartidor o la
debe

corroborar fehacientemente que

impartidora de justicia
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Declaracién de
Naciones  Unidas
sobre los Derechos
de los Pueblos
Indigenas, articulos

19y 32.

Informe del Relator
Especial sobre la
situacién de los
derechos humanos
y las libertades
fundamentales de
los indigenas,
James Anaya,

A/65/264, 2010.

Consejo de
Administracidon de
la OIT en su 2822
sesién, noviembre

de 2001.

Informe del Relator

amplio conjunto de derechos reconocidos
tanto en el ambito internacional como en el
nacional.

El derecho de los
participar en la adopcién de decisiones que

pueblos indigenas a

puedan llegar a afectar sus derechos e

intereses es fundamental para el pleno

ejercicio de derechos como la salud,
materializar sus propias prioridades para el
desarrollo, la preservacién cultural, al agua, al

medio ambiente sano, entre otros.

Aun cuando la ley nacional establezca que los
derechos sobre recursos del subsuelo forman
parte del patrimonio nacional, el Estado tiene
la obligacion de “consultar con los pueblos
y tribales
afectados antes de autorizar actividades de

indigenas qgue pudieran ser

exploracién y explotacién de los recursos del

subsuelo ubicados en territorios indigenas”*®.

La consulta se requeriria no solo cuando las
tierras que pudieran ser afectadas por una
medida o actividad hayan sido reconocidas
por el
interno... “se plantea siempre que estén en

como tierras indigenas derecho

juego sus intereses particulares, incluso si

dichos intereses no corresponden a un

derecho a la tierra”.*®

En palabras del Relator Especial:
a) los
constituyen vias mediante las cuales los

Procedimientos de consulta

en todo acto administrativo o
legislativo que les afecte, se haya
garantizado el derecho a la
participacién, la consulta y el
consentimiento libre, previo e

informado segun el caso.

“El incumplimiento de la norma
de consulta o su realizacidn sin

observar  sus  caracteristicas

esenciales, compromete la

responsabilidad internacional de

los Estados”.?

18 Lépez Barcenas, Francisco. El Derecho de los Pueblos Indigenas de México a la Consulta. Servicios para una Educacién
Alternativa A.C. México, 2013, p. 61. Consultado el 08 de octubre de 2013 y disponible en la pagina electrénica:
http://www.lopezbarcenas.org/sites/www.lopezbarcenas.org/files/EL%20DERECHO%20DE%20L0OS%20PUEBLOS%20IND

IGENAS%20DE%20MEXICO%20A%20LA%20CONSULTA.pdf

 |nforme del Relator Especial 2009, A/HRC/12/34, parr. 44. Consultado el 08 de octubre de 2013 y disponible en la
pagina electrdnica: http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/8057

22 Corte IDH, caso del pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
del 28 de noviembre de 2007.
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Especial de
Naciones  Unidas
A/66/288 de

agosto de 2011

Pueblos Indigenas pueden contribuir a la
evaluacidn previa de los posibles efectos
de la actividad propuesta, en particular los
efectos sobre sus derechos sustantivos e
intereses.

b) Son para la busqueda de
alternativas menos dafiinas o para la

claves

definicidon de medidas de mitigacion.

c) Son mecanismos para llegar a acuerdos
favorables desde sus propias prioridades y
estrategias de desarrollo, al proporcionar

tangibles vy

disfrute de sus derechos humanos.

beneficios promover el
d) El consentimiento o acuerdo proporciona
la necesaria aprobacion social — una
relacidn positiva entre los operadores del
mas

proyecto las

directamente afectadas y contribuird a la

con personas

necesaria estabilidad del proyecto.”

6.B. Principios

Los principios esenciales de este derecho son:
1. La
cardcter previo a la adopcion de la medida a

consulta debe realizarse con

ser consultada. Las comunidades que
resultardn afectadas deben ser involucradas lo
antes posible en el proceso.

2. La consulta no se agota con la mera
informacion, debe ser un didlogo genuino con
el deseo de llegar a un acuerdo comun.

3. La consulta debe ser de buena fe,
dentro de un procedimiento que genere
confianza entre las partes.

4. La consulta debe ser adecuada y a
instituciones

través de representativas

Cuando un caso se judicialice por
no haber sido respetado este
derecho, el juzgador o juzgadora
deberd ponderar:

1. Que
derivados de la tenencia y usos

existen derechos
indigenas de la tierra, el territorio
y los recursos naturales;

2. Que existe la obligacidn
del Estado de consultar (en su
idioma) a estos pueblos en
relaciéon con las actividades que
las

les afecten y

responsabilidades conexas de las

%% Estudio del Mecanismo de expertos sobre los derechos de los pueblos indigenas. Acceso a la justicia en la promocién y
proteccion de los derechos de los pueblos indigenas. Julio de 2013, A/HRC/EMRIP/2013/2, parrafos 29, 58 y 59.
Disponible en la pagina electroénica: http://www.ohchr.org/Documents/Issues/IPeoples/EMRIP/Session6/A-HRC-EMRIP-

2013-2 sp.pdf
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indigenas, esto es tomando en cuenta los
meétodos tradicionales del pueblo para la toma
de decisiones.

5. La consulta debe ser sistemdtica y
transparente.”!

empresas, incluyendo entre otros
temas: estudios de impacto,
distribucién de beneficios y
medidas de mitigacion;

3. Que el Estado debe de
proveer de toda la informacién
necesaria e imparcial para que
los indigenas puedan tomar una
posicion;

4, Que existe la obligacion
de buscar el consentimiento
dado libremente y con pleno
conocimiento de causa;

5. Que es un derecho de los
pueblos indigenas el ser
consultados a través de las
instituciones representativas que
existan o designen para el caso;
6. Que el Estado debe
realizar la consulta de buena fe y
dialogar con las autoridades
delegadas expresamente por los
pueblos;

7. Que debe concertarse
con los pueblos indigenas el
procedimiento de la consulta
previa.

Es obligacidn del Estado respetar
los usos y costumbres de los
pueblos indigenas en el proceso
de consulta, en particular sus
tiempos, sus procesos internos,
su idioma y sus instituciones.

En los proyectos de menor
impacto dentro del territorio, se
debe procurar el consentimiento

21 . . . . .4 .
Relator Especial de Naciones Unidas sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los
indigenas. Principios Internacionales aplicables a la consulta en relacion con la Reforma Constitucional en materia de

Derechos de los pueblos indigenas en Chile. 2009. Disponible
http://www.ohchr.org/Documents/Issues/IPeoples/SR/InformeConsultaChile.pdf

en la pagina electrdnica:
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libre, previo e informado sobre el
proyecto o por lo menos sobre la
identificacion de los impactos, asi
como la forma de prevenirlos y
mitigarlos.

“La Declaracién reconoce dos
situaciones en que el Estado
tiene la obligacidon de obtener el
consentimiento de los pueblos
indigenas interesados antes de
seguir adelante con la iniciativa
propuesta, a saber: situaciones
en que el proyecto dé lugar al
desplazamiento por la fuerza de
un grupo indigena de sus tierras
o territorios (art. 10) y los casos
relacionados con el
almacenamiento o eliminacion
de materiales peligrosos en las
tierras o territorios de los
pueblos indigenas (art. 29). A
estas situaciones el Relator
Especial agregaria las relativas al
establecimiento de proyectos de
extraccion de recursos naturales
en tierras de pueblos indigenas y
otras situaciones en que los
proyectos podrian tener una
repercusion social o cultural
importante en las vidas de los
pueblos indigenas de que se

trata”.®

% p4rrafo 84 del informe A/66/288 del Relator Especial de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.
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V. Propuesta de seleccion de sentencias y buenas practicas de los diferentes
paises en las que estan involucradas personas, comunidades y pueblos
indigenas

Muchos de nuestros paises se estdn enfrentando al reto de incorporar a sus resoluciones
normas sobre derechos humanos de fuente internacional y existen excelentes muestras
de los pasos que se han dado para concretar este objetivo a través de sentencias
protectoras de los derechos individuales y colectivos de los pueblos indigenas.

A continuacién se podran encontrar algunos ejemplos encaminados a garantizar el auxilio
de intérpretes y peritos, a ampliar criterios de admisién y desahogo de pruebas, a tomar
en cuenta las diferencias culturales, a dar paso a las jurisdicciones y elecciones indigenas,
a proteger las tierras, territorios y recursos de estos pueblos y verificar que éstos hayan
sido consultados cuando se toman medidas administrativas y legislativas susceptibles de
afectarlos; entre otros.

Aunque esta es una pequena muestra de decisiones jurisdiccionales, buenas practicas e
informes que resultan insuficientes para contrarrestar la gravedad de los problemas que
enfrentan los pueblos indigenas en los sistemas de justicia, estamos seguros de que, en
alguna medida, contribuyen —brindando otros criterios y miradas jurisdiccionales- al reto
enorme que tienen los poderes judiciales para promover la superacién de las barreras que
los pueblos indigenas enfrentan cotidianamente para gozar de sus derechos.

Hemos seleccionado 40 buenas practicas y sentencias de 11 tribunales de Latinoaméricay,
debido a su importancia, afiadimos 10 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Como la persona lectora podra notar, se han citado algunos parrafos de las mismas y
todas cuentan con la referencia correspondiente para consultarlas en el vinculo sefialado.

Sentencias y Buenas Practicas por principio que se citan

Principio 1. IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

Corte IDH 3
Total 3
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Principio 2. AUTOIDENTIFICACION
Colombia 1
Argentina 1
México 2
Total 4
Principio 3. MAXIMIZACION DE LA AUTONOMIA
Colombia 5
Bolivia 1
México 1
Total 7
Principio 4. ACCESO A LA JUSTICIA CONSIDERANDO SUS ESPECIFICIDADES CULTURALES
Corte IDH 3
Costa Rica 2
Guatemala 1
Colombia 1
México 2
Total 9
Principio 5. PROTECCION ESPECIAL A SUS TERRITORIOS Y RECURSOS NATURALES
Corte IDH 3
Informe del Relator 1
Chile 2
Guatemala 1
Nicaragua 1
Panama 2
Peru 1
Total 11
Principio 6. PARTICIPACION, CONSULTA Y CONSENTIMIENTO FRENTE A CUALQUIER ACCION O
MEDIDA QUE LOS AFECTE
Corte IDH 1
Colombia 1
Ecuador 1
Guatemala 1
Bolivia 1
México 2
Total 7
TOTAL 40
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Sentencias y Buenas Practicas por pais que se citan

Corte IDH 10
Colombia 8
México 7
Guatemala 3
Bolivia 2
Chile 2
Costa Rica 2
Panama 2
Argentina 1
Ecuador 1
Nicaragua 1
Peru 1
Informe del Relator Especial sobre la situacidn de los derechos 1
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas

Total 40
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PRINCIPIO

1. IGUALDAD Y NO
DISCRIMINACION

CASO QUE ILUSTRA

Parrafo 269

El principio de la proteccion igualitaria y efectiva de la ley y de la no
discriminacion constituye un dato sobresaliente en el sistema
tutelar de los derechos humanos consagrado en varios instrumentos
internacionales y desarrollado por la doctrina y jurisprudencia. En la
actual etapa de la evolucion del derecho internacional, el principio
fundamental de igualdad y no discriminacion ha ingresado en el
dominio del jus cogens. Sobre él descansa el andamiaje juridico del
orden publico nacional e internacional y permean todo el
ordenamiento juridico.

Parrafo 271

La Corte Interamericana ha sefalado que “los Estados deben
abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera vayan
dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de
discriminacion de jure o de facto”. Los Estados estdn obligados “a
adoptar medidas positivas para revertir o cambiar situaciones
discriminatorias existentes en sus sociedades, en perjuicio de
determinado grupo de personas. Esto implica el deber especial de
proteccion que el Estado debe ejercer con respecto a actuaciones y
prdcticas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen,
mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias”

Parrafo 103

En referencia a lo que no constituye discriminacion: Es un principio
establecido en el derecho internacional que el trato desigual a
personas en condiciones desiguales no necesariamente constituye
discriminacion no permitida.

% http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 214 esp.pdf

% http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_172 esp.pdf

26


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_214_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_172_esp.pdf

2.
AUTOIDENTIFICACION

Costas. Sentencia de 6 de abril de 2006. Serie C No. 147.%°

Parrafo 202

Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe tener en cuenta los
factores de desigualdad real de quienes son llevados ante la
justicia. Es asi como se atiende el principio de igualdad ante la ley y
los tribunales y la correlativa prohibicion de discriminacion. La
presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar
medidas de compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los
obstdculos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz
de los propios intereses. Si no existieran esos medios de
compensacion, ampliamente reconocidos en diversas vertientes del
procedimiento, dificilmente se podria decir que quienes se
encuentran en condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero
acceso a la justicia y se benefician de un debido proceso legal en
condiciones de igualdad con quienes no afrontan esas desventajas.

Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek. Vs. Paraguay.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010
Serie C No. 214.%

Parrafo 37

... la Corte resalta que no corresponde a este Tribunal ni al Estado
determinar la pertenencia étnica o el nombre de la Comunidad.
Como el mismo Estado reconoce, “no puede [...] unilateralmente
adjudicar o desmentir denominaciones de [las] Comunidades
Indigenas, por corresponder este acto a la Comunidad en referencia”.
La identificacion de la Comunidad, desde su nombre hasta su
composicion, es un hecho histérico social que hace parte de su
autonomia. Este ha sido el criterio del Tribunal en similares
situaciones. Por tanto, la Corte y el Estado deben limitarse a
respetar las determinaciones que en este sentido presente la
Comunidad, es decir, la forma cémo ésta se auto-identifique.

Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-973 de 2009, citada
en la Sentencia T-601/11.%®

Nota de la pagina 39

La Corte ha considerado que se trata de un principio constitucional
del que se deriva el derecho fundamental a la identidad étnica, tanto
de las comunidades indigenas como de sus integrantes que, puede
ser definido, “como la facultad de todo grupo indigena y de sus

%8 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_147 espl.pdf

7 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 214 esp.pdf

%8 http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/t-973-09.htm

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/t-601-11.htm
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miembros, a formar parte de un determinado patrimonio cultural
tangible o intangible y de no ser forzado a pertenecer a uno
diferente o a ser asimilado por uno distinto”. Es un derecho
subjetivo, que conforme a la jurisprudencia constitucional, deviene
también en un derecho constitucional fundamental.

Corte Suprema de Justicia de Argentina. Camara Contencioso
Administrativa, Chaco. Consejo QUOMPI-LQATAXAC NAM QOMPI
con Provincia del Chaco. Sentencia de Fondo. 21 de abril de 2006.%
Pagina 9

[...]También se ha dicho que la comunidad indigena entendida como
unidad socio-politica es un ente con personalidad juridica propia,
susceptible de adquirir derechos y contraer obligaciones. Este hecho,
surgido del reconocimiento constitucional de la preexistencia de los
pueblos indigenas e instrumentado en forma expresa por el art. 75,
inc.17, de la C.N., implica que el Estado puede tan sélo reconocer
esa Personalidad Juridica y no otorgarla como en el caso de los
otros cuerpos con estatutos societarios citados por el Codigo Civil.
Este reconocimiento debe ser entendido en consonancia con el
mandato constitucional de respetar la identidad de los Pueblos, lo
que significa el respeto a sus mecanismos de representacion y toma
de decisiones, los que ciertamente no son los de la democracia
representativa.

Pagina 13

[...] Cabe tener presente que el reconocimiento legal de las
Comunidades Indigenas, el Estado debe limitarse a constatar la
existencia de las mismas, inscribiéndolas en un registro especial. Es
decir, el Estado debe reconocerles su personeria por el sélo hecho
de existir, en forma declarativa y no constitutiva, como ocurre con
otras entidades y asociaciones previstas en el Codigo Civil.

Pagina 14

[...] Que los pueblos indigenas o comunidades sean personas
implica un reenvio al derecho consuetudinario de las propias
comunidades tanto para definir su integracion como sus
autoridades.

29
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Suprema Corte de Justicia de la Nacion / México. Amparo Directo en
Revisién 28/2007. Primera Sala. Resolucién 27 de junio 2007.%
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn / México. Amparo Directo en
Revisién 1851/2007. Primera Sala. Resolucion 15 de diciembre de
2007.*

Pagina 71

...la definicion de lo indigena no corresponde al Estado, sino a los
propios indigenas. El Estado y, en particular, los OJrganos
encargados de la persecucion de los delitos y de la imparticion de
justicia deben guiarse, en la calificacion oficial, por lo que la
poblacion indigena decida...

Paginas 30y 31

No hay que olvidar que la Constitucion se refiere a la conciencia de
la identidad indigena, sin exigir siquiera expresamente que exista
un tipo determinado de declaracion o comunicacion externa de la
misma. La apreciacion de si existe o no existe una autoadscripcion
indigena en un caso concreto debe descansar en una consideracion
completa (no parcial), basada ademds en constancias y actuaciones
(no en la opinion personal del juzgador de amparo), y debe
realizarse ademds siempre con una actitud orientada a favorecer la
eficacia de los derechos de las personas, sobre todo en casos penales
y en aquellos que prima facie parecen involucrar a grupos
estructuralmente desaventajados. En estos casos, la actitud del
juzgador (siendo “juzgador” no solamente el juez penal ordinario
sino, naturalmente, también el juez o tribunal de amparo, cuya
justificacion institucional es precisamente ser el garante de los
derechos fundamentales) debe ser la mds favorable a la garantia de
los derechos del procesado”.

Suprema Corte de Justicia de la Nacion / México. Tesis Aislada,
Primera Sala, Décima Epoca.*

COMUNIDADES Y PUEBLOS INDIGENAS. CUALQUIERA DE SUS
INTEGRANTES PUEDE PROMOVER JUICIO DE AMPARO EN DEFENSA

3 http://www2.scin.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=88430

3! http://www2.scin.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=95279
32

http://ius.scin.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78800000000&Apendice=1000000000000&Expresion=

COMUNIDADES%20Y%20PUEBLOS%20IND%c3%8dGENAS.%20CUALQUIERA%20DE%20SUS%20INTEGRANTES%20PUEDE

%20PROMOVER%20JUICI0%20DE%20AMPARO%20EN%20DEFENSA%20DE%20L0S%20DERECHOS%20FUNDAMENTALES

%20COLECTIVOS&Dominio=Rubro&TA TJ=2&0rden=1&Clase=DetalleTesisBL&NUMTE=1&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-

100&Index=0&ID=2004169&Hit=1&IDs=2004169
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3. MAXIMIZACION DE
LA AUTONOMIA

DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COLECTIVOS. El derecho
humano de acceso a la justicia para las comunidades o pueblos
indigenas, contenido en el articulo 2o0. de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, deriva de la situacion de
vulnerabilidad en que aquéllos se encuentran y del reconocimiento
de su autonomia, por ello, en dicho precepto se fijé un dmbito de
proteccion especial que, sin tratarse de una cuestion de fuero
personal, garantiza que sus miembros cuenten con la proteccion
necesaria y los medios relativos de acceso pleno a los derechos... En
esa medida, el acceso pleno a la jurisdiccion del Estado, cuando se
trate de medios de defensa de derechos fundamentales, como es el
juicio de amparo, debe permitirse a cualquier integrante de una
comunidad o pueblo indigena, instar a la autoridad jurisdiccional
correspondiente para la defensa de los derechos humanos
colectivos, con independencia de que se trate o no de los
representantes de la comunidad, pues esto no puede ser una
barrera para su disfrute pleno.

Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-601/11.%

Pagina 41

...este organo colegiado ha venido sosteniendo que la Declaracion
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas aprobada por las
Naciones Unidas en el aio 2007, refleja la posicion actual de la
comunidad internacional sobre la autonomia de las comunidades
indigenas, declaracion que para el juez se constituye en una pauta de
interpretacion importante de los derechos fundamentales de las
comunidades tribales®...la Corte Constitucional desde sus inicios ha
considerado que los principios de las comunidades indigenas a la
diversidad cultural e integridad étnica y determinar sus propias
instituciones y autoridades de gobierno®, asi como a darse y

% http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/t-601-11.htm

** Sentencias T-704 de 2006, T-514 de 2009 y T-617 de 2010.

=gl principio de autonomia encuentra sus principales manifestaciones constitucionales en los articulos 58 y 63, que
protegen los territorios de los pueblos indigenas, los cuales deben ser interpretados y complementados por los articulos
13-19 del Convenio 169 de la OIT; articulo 329 constitucional que se refiere al caracter no enajenable de los resguardos,
derivado de su calidad de propiedad colectiva; articulo 246 que establece la existencia de una jurisdiccidon especial
indigena (aplicacién del derecho), que ejercera sus funciones de acuerdo con los usos y costumbres tradicionales de
cada pueblo (facultad de crear o mantener el derecho propio. La autonomia también se proyecta en la organizacidn
politica de las comunidades, asi como en el manejo de sus asuntos, entre los que se destaca la posibilidad de concebir y
manejar un concepto propio de desarrollo, definir sus prioridades y planes econdmicos, etc. (Articulos 330, 356 y 357 de
la Carta). Este principio constituye, ademas, un desarrollo de uno de los principios cardinales del derecho internacional,
la “autodeterminacion de los pueblos”, que se encuentra consagrado en la Carta de la Organizacion de las Naciones
Unidas, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (PIDESC), en el Programa de Accidn de Viena, en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas y en el Convenio 169 de la OIT.
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conservar sus normas, costumbres, vision del mundo y opcion de
desarrollo o proyecto de vida y de adoptar las decisiones internas o
locales que estime mds plausibles para la conservacion o proteccion
de esos fines, pueden plantear permanentes tensiones con otros
principios constitucionales de la sociedad mayoritaria, las cuales
deben ser resueltas a partir de la ponderacion como modo de
argumentacion constitucional, “en la medida en que una
incompatibilidad entre la autonomia, la integridad o la diversidad
cultural y un derecho fundamental determinado es un conflicto entre
normas constitucionales de igual jerarquia”. Sin embargo, ha
estimado que en abstracto los derechos de los pueblos indigenas
gozan de una dimension de peso mayor prima facie, en virtud del
principio de maximizacion de la autonomia. Lo anterior, se justifica
en la necesidad de garantizar la participacion de las minorias y de
que exista una suerte de acento constitucional en la efectividad de
sus derechos.

Corte Constitucional de Colombia, sentencia T/496/96.

Del reconocimiento constitucional de las jurisdicciones especiales se
deriva el derecho de los miembros de las comunidades indigenas a
un fuero. Se concede el derecho a ser juzgado por sus propias
autoridades, conforme a sus normas y procedimientos, dentro de su
dmbito territorial, en aras de garantizar el respeto por la particular
cosmovision del individuo. Esto significa que siempre que esté
involucrado un aborigen en una conducta reprochable, la jurisdiccion
indigena es competente para conocer el hecho. El fuero indigena
tiene limites, que se concretardn dependiendo de las circunstancias
de cada caso.

Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-728/02.%

El fuero indigena comprende entonces dos elementos esenciales, la
persona “con el que se pretende sefialar que el individuo debe ser
juzgado de acuerdo con las normas y las autoridades de su propia
comunidad” y el territorial “que permite que cada comunidad pueda
juzgar las conductas que tengan ocurrencia dentro de su territorio,
de acuerdo con sus propias normas”. Siendo asi, las autoridades
indigenas son el juez natural para conocer de los delitos cometidos

% http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/T-496-96.htm
37

http://www.google.com.mx/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&frm=1&source=web&cd=1&ved=0CCoQFjAA&url=http%3A%2F
%2Fwww.justiciaviva.org.pe%2Fjurispu%2Fcolombia%2F03.doc&ei=X0gBUpSFJgWOyAGu-
4GYDQ&usg=AFQjCNGi4VrdoECp6y9JKtoBrea SNLWPg
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por miembros de su comunidad, siempre y cuando se atiendan los
dos requisitos establecidos para el reconocimiento del fuero
indigena. Esta condicidén es inherente al debido proceso, uno de
cuyos componentes es precisamente el juez natural, tal como lo
sefiala, de manera expresa, el articulo 29 de la Constitucion.

Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-552/03.%

Elementos de la jurisdiccion indigena previstos en el articulo 246 de
la Constitucion:

- Un elemento humano, que consiste en la existencia de un grupo
diferenciable por su origen étnico y por la persistencia diferencia de
su identidad cultural.

- Un elemento orgdnico, esto es la existencia de autoridades
tradicionales que ejerzan una funcion de control social en sus
comunidades.

- Un elemento normativo, conforme al cual la respectiva se rija por
un sistema juridico propio conformado a partir de las prdcticas y
usos tradicionales, tanto en materia sustantiva como procedimental.
- Un dmbito geogrdfico, en cuanto la norma que establece la
jurisdiccion indigena remite al territorio, el cual segun la propia
Constitucion, en su articulo 329, deberd conformarse con sujecion a
la ley y delimitarse por el gobierno por participacion de las
comunidades.

- Un factor de congruencia, en la medida en que el orden juridico
tradicional de estas comunidades no pueden resultar contrario a la
Constitucion ni a la ley.

Sala Plena del Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia.
0300/2012, Sucre, 18 de junio de 2012.*

Pdgina 13

[...]Jel pluralismo se sienta como la base central de la nueva
estructura juridico, politico y social, en la que los derechos tanto
individuales como colectivos son objeto de proteccion por parte del
Estado, que se obliga asimismo a materializar lo establecido por el
texto constitucional.

Pdgina 14
[...]La jurisdiccion indigena originaria campesina, de acuerdo al art.
179 de la CPE, forma parte del drgano judicial, haciendo efectivo el

% http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/T-552-03.htm
% http://www.tribunalconstitucional.gob.bo/modules/ver resolucion/indexnew.php?id=124344
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derecho de las naciones y pueblos indigena originario campesinos a
que sus instituciones sean parte de la estructura general del Estado
y, en ese dmbito, al gozar de igual jerarquia que la jurisdiccion
ordinaria, ésta no puede revisar las resoluciones pronunciadas por la
jurisdiccion indigena originara campesina y tampoco ésta de aquella;
es mds, toda autoridad publica o persona debe acatar las decisiones
de esta jurisdiccion, pudiendo las autoridades solicitar el apoyo de
los érganos competentes del Estado (art. 192 de la CPE).

Pdgina 15

En ese dmbito, el pluralismo juridico cobra un nuevo sentido y
extension, pues se reconceptualiza a partir del relacionamiento e
influencia permanente de ambos sistemas, a partir de la
coordinacion y cooperacion que debe existir entre las diferentes
jurisdicciones que conforman el Organo Judicial (ordinaria, indigena
originaria campesina, agroambiental y especializadas); el principio
de unidad de la funcidn judicial (art. 179 de la CPE), [...]

[...]En ese sentido, debe sefialarse que la Constitucion boliviana ha
disefiado un sistema de control de constitucionalidad plural, pues no
solamente se ejerce el control sobre normas formales, sino también
sobre las normas de las naciones y pueblos indigena originarios
campesinos, ademds de conocer los conflictos de competencias entre
las diferentes jurisdicciones y de revisar las resoluciones
pronunciadas por la jurisdiccion indigena originaria campesina
cuando se considere que estas normas son lesivas a los derechos
fundamentales y garantias constitucionales. |[...]

Pdgina 32

[...]JEs necesario ademds afirmar que la propia jurisprudencia
internacional apoya tal posicion en mérito a que la consulta debe ser
necesariamente implementada, aun en el supuesto de que los
proyectos estén en pleno desarrollo, lo contrario llevaria al
razonamiento erroneo de creer que una vez materializados los
proyectos de desarrollo, o la explotacion de recursos naturales no
renovables dentro de un territorio indigena, sin el consentimiento
previo de éstos, serian actos irremediables, y por lo tanto la consulta
dejaria de tener relevancia, extremo que ha sido desechado por la
jurisprudencia internacional, por lo que la consulta al ser un derecho
de los pueblos indigena originario campesinos es irrenunciable, y por
lo tanto, aunque hubieran diferendos en los hechos en que se duda si
hubieron o no actos legislativos y administrativos previos, tales
hechos no cambian el fondo y objeto de este derecho, que consiste
en que los pueblos indigenas participen efectivamente en la toma de
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decisiones de Estado, [...]

Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de Ila
Federacién (México) Caso Cheran SUP-JDC-9167/2011.%°

Pagina 32 a 46.

Al respecto, debe considerarse que el derecho a la libre
determinacion y la autonomia establecido en el articulo 20, quinto
pdrrafo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, se entiende como la base del ejercicio de una serie de
derechos especificos relacionados con los dmbitos de decision
politica, econémica, social y juridica al interior de las comunidades
que forman parte de los pueblos indigenas, los cuales, por lo tanto
deben ser respetados por el Estado mexicano para garantizar las
expresiones de identidad de dichos pueblos y sus integrantes.

En ese contexto juridico encontramos el derecho de las comunidades
indigenas a la libre determinacion, dentro del cual se ubica a los
derechos politicos; lo cual se explica a partir de que, esa prerrogativa
se traduce en la facultad de ejercer su autodeterminacion al interior
de los estados es decir, su autonomia. Esta consiste, en el aspecto
interno, en ejercer libremente sus formas de gobierno interno y
acceder a las tomas de decisiones de su autogobierno; y, en el
dmbito externo, participar libremente en las formas de gobierno en
sus entidades federativas y en la toma de decisiones en ese nivel.

Buena Practica de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura. Rama Judicial del Poder Publico Republica de Colombia.
Acuerdo No. PSAA12-9614 de 2012.*
“Por el cual se establecen las medidas de coordinacion inter-
jurisdiccional y de interlocucion entre los Pueblos Indigenas y el
Sistema Judicial Nacional”
[..]
Titulo Il

Mecanismos de coordinacion interjurisdiccional
ARTICULO 9°. Escuelas de Derecho Propio.
ARTICULO 10°. Capacitacion de los Jueces, Magistrados y
autoridades indigenas en formacion intercultural.
ARTICULO 11°. Capacitacion en Restitucion y Formalizacion de
territorios de comunidades indigenas.

0 http://portal.te.gob.mx/colecciones/sentencias/html/SUP/2011/JDC/SUP-JDC-09167-2011.htm
* http://www.ramajudicial.gov.co/csj/downloads/archivosEventos/5796.pdf
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4. ACCESO A LA
JUSTICIA
CONSIDERANDO LAS
ESPECIFICIDADES
CULTURALES

ARTICULO 12°. Sistematizacion y divulgacioén de las decisiones de la
Jurisdiccion Especial Indigena.
ARTICULO 13°. Investigaciones y estudios.

Titulo IV
Mecanismos de interlocucion
ARTICULO 14°. Comisién Nacional de Coordinacion del Sistema
Judicial Nacional y la Jurisdiccion Especial Indigena. [...] como érgano
e instancia permanente de interlocucion, concertacion, planeacion,
disefio y sequimiento de las politicas publicas de la Rama Judicial en
materia de Jurisdiccion Especial Indigena.

Corte IDH. Caso Rosendo Cantu y otra Vs. México. Excepcidn
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto
de 2010 Serie C No. 216.%

Parrafo 184

Como lo ha establecido en otras ocasiones este Tribunal, y conforme
al principio de no discriminacion consagrado en el articulo 1.1 de la
Convencion Americana, para garantizar el acceso a la justicia de los
miembros de comunidades indigenas, “es indispensable que los
Estados otorguen una proteccion efectiva que tome en cuenta sus
particularidades propias, sus caracteristicas economicas y sociales,
asi como su situacion de especial vulnerabilidad, su derecho

consuetudinario, valores, usos y costumbres”.**

Parrafo 185

La Corte considerd probado que la sefiora Rosendo Cantu no contd
con un intérprete provisto por el Estado cuando requirié atencion
médica, ni cuando presentd su denuncia inicial, ni tampoco recibio
en su idioma informacion sobre las actuaciones derivadas de su
denuncia... Por otra parte, en ocasiones posteriores que convoco a la
victima, el Estado dispuso la presencia de un intérprete y ademds
informé que se encontraba implementando un programa de
formacion de intérpretes indigenas en Guerrero. La Corte valora
positivamente ambas medidas adoptadas por México. Sin embargo,
la imposibilidad de denunciar y recibir informacion en su idioma en
los momentos iniciales implico, en el presente caso, un trato que no

* http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 216 _esp.pdf

3 caso Rosendo Cantu y otra Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto
de 2010 Serie C No. 216, parr. 184; y Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, supra nota 102, parr. 63; Caso
Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006.
Serie C No. 146, parr. 83; y Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 178, y Caso Tiu Tojin Vs. Guatemala. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2008. Serie C No. 190, parr. 96.
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tomo en cuenta la situacion de vulnerabilidad de la sefiora Rosendo
Cantu, basada en su idioma y etnicidad, implicando un menoscabo
de hecho injustificado en su derecho de acceder a la justicia. Con
base en lo anterior, la Corte considera que el Estado incumplio su
obligacién de garantizar, sin discriminacion, el derecho de acceso a
la justicia en los términos de los articulos 8.1 y 25 de la Convencion
Americana, en relacion el articulo 1.1 del mismo instrumento.

Corte IDH. Caso Tiu Tojin Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones vy
Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2008. Serie C No. 190.*
Parrafo 100

“Este Tribunal considera que para garantizar el acceso a la justicia de
las victimas -en tanto miembros del pueblo indigena Maya- y que la
investigacion de los hechos se realice con la debida diligencia, sin
obstdculos y sin discriminacion, el Estado debe asegurar que
aquellas puedan comprender y hacerse comprender en los
procedimientos legales iniciados, facilitandoles intérpretes u otros
medios eficaces para tal fin. Asimismo, el Estado deberd garantizar,
en la medida de lo posible, que las victimas del presente caso no
tengan que hacer esfuerzos desmedidos o exagerados para acceder
a los centros de administracion de justicia encargados de la
investigacion del presente caso. Sin perjuicio de lo anterior, la Corte
considera necesario ordenar al Estado el pago de una suma por
concepto de gastos futuros, como una forma de garantizar que las
victimas puedan actuar en el proceso penal abierto ante la justicia
ordinaria.”

Corte IDH. Caso Ldpez Alvarez Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 1 de febrero de 2006. Serie C No. 141.°
Parrafos 170y 171

[...]Los Estados deben tomar en consideracion los datos que
diferencian a los miembros de pueblos indigenas de la poblacion en
general, y que conforman la identidad cultural de aquéllos. La lengua
es uno de los mds importantes elementos de identidad de un pueblo,
precisamente porque garantiza la expresion, difusion y transmision
de su cultura.

Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-139/96.

* http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_190 esp.pdf
 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_141 esp.pdf
8 http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=19417

36


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_190_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_141_esp.pdf
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=19417

La norma acusada es inexiquible por tratar a los indigenas como
incapaces relativos, tratamiento que se deriva, sin duda, de
considerar que quienes no son participes del mundo de valores
prevaleciente en el pais y que pudiera comprenderse bajo el rubro
genérico de “cultura occidental” son personas menguadas urgidas de
tutela paternalista. Tal actitud, ciega para la compresion de otras
formas de vida y otras cosmovisiones, es incompatible con la filosofia
pluralista que informa la normatividad bdsica de 1991, armdnica la
vez con el reconocimiento de la dignidad humana como supuesto
incontrovertible.

Los grupos étnicos, calificados hace un siglo como “salvajes”, son
considerados por la Constitucion actual como comunidades
culturales diferentes y las personas que la constituyen, en
consecuencia, tratadas como portadores de otros valores, con otras
metas y otras ilusiones que las tradicionalmente sacralizadas con el
sello de occidente. No son ya candidatos a sufrir el proceso benévolo
de reduccion a la cultura y civilizacidn, sino sujetos culturales plenos,
en la funcion de la humanidad que encarnan, con derecho a vivir a
tono de sus creencias y a persequir las metas que juzgan plausibles,
dentro del marco ético minimo que la propia Constitucion sefiala.

Suprema Corte de Justicia de la Nacién / México. Amparo Directo en
Revision 1624/2008, paginas 36-39. Primera Sala. Resolucién 05 de
noviembre de 2008."

Pagina 36

...el reconocimiento de las costumbres y especificidades indigenas
implica la necesidad de dar relevancia en el contexto jurisdiccional
estatal a reglas especiales, no necesariamente iguales a las de fuente
estatal ordinaria, en una amplia variedad de ambitos”.

Paginas 38 y 39

...El Tribunal Colegiado, todavia con una intensidad mayor a la
ordinaria por tratarse de un caso penal, debia partir de la presuncion
de que era necesario averiguar si en el caso habia elementos de
especificidad cultural, conformes con la Constitucion, que fuera
relevante tomar en cuenta a la hora de determinar Ila
responsabilidad del acusado. No de la presuncion de que estos
elementos de especificidad cultural existian, pero si de la premisa de
que era una obligacion constitucionalmente impuesta investigar si
existian y si habian influido en la comision de los hechos enjuiciados

7 http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=102948
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o en los elementos determinantes de la responsabilidad del
encausado... es una obligacion del mds alto nivel del ordenamiento
juridico, es decir, una obligacion constitucional.

Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacién (México) Caso Cheran SUP-JDC-9167/2011.%®

En aplicacion de lo anterior, de las disposiciones del convenio citado
se tiene que, en consonancia con la funcion y naturaleza de los
derechos de las colectividades indigenas y de sus miembros, es
indispensable la adopcion o implementacion de medidas especiales
que permitan a estos sujetos, en condiciones de igualdad real
respecto de los demads, la tutela judicial completa y efectiva de sus
intereses juridicamente relevantes en aquellos casos en los cuales
consideren que han sido violados o desconocidos, para lo cual se
torna necesario eliminar los obstdculos fdcticos que imposibiliten o
inhiban en cualquier forma el acceso a los tribunales de justicia y el
dictado de resoluciones prontas, completas e imparciales, como estd
garantizado para todos gobernado en el ordenamiento juridico
mexicano. Tales medidas especiales deben ser iddneas, objetivas y
proporcionales para la consecucion del fin a saber, la eliminacion del
obstdculo o barrera que se advierta y, en ultima instancia, a que los
indigenas consigan un acceso real, efectivo, a la jurisdiccion estatal.

Buena Practica de Costa Rica. Circular N° 020-2001. Utilizacién de
intérprete en los casos que sea necesario y el deber de informarse
con la comunidad indigena acerca de los alcances del conflicto
sometido a su conocimiento.®

A LAS AUTORIDADES JUDICIALES DEL PAIS QUE TRAMITAN LAS
MATERIAS CIVIL Y PENAL SE HACE SABER QUE:

El Consejo Superior en sesion N° 05-2001 celebrada el 16 de enero
del 2001, articulo XXXI, acordé comunicarles que en aquellos casos
en que sea necesaria la intervencion de un intérprete, deben realizar
el nombramiento correspondiente, para brindar el apoyo necesario
para la efectivamente aplicacion del articulo 339 del Codigo Procesal
Penal.

Asimismo, dispuso comunicarles el deber que tienen de consultar y
de informarse con la comunidad indigena acerca de los alcances del

“8 http://portal.te.gob.mx/colecciones/sentencias/html/SUP/2011/JDC/SUP-JDC-09167-2011.htm
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conflicto sometido a su conocimiento, mdxime cuando hay a lo
interno Tribunales Consuetudinarios, cacicazgos o Asociaciones de
Desarrollo que resuelvan los asuntos dentro de ella. San José, 5 de
marzo del 2001.-

Buena Practica de la Republica de Guatemala. Acuerdo Numero
158/013, Presidencia del Organismo Judicial.*®

ACUERDA

Articulo 1. Creacidn. Se crea el Centro de Interpretacion y Traduccion
Técnica Juridica Indigena, dentro de la estructura organizativa de la
Unidad de Asuntos Indigenas del Organismo Judicial, el cual tendrd
como objetivo fundamental el facilitar y contribuir al acceso a la
justicia de los pueblos indigenas con pertinencia cultural y lingliistica.
La asignacion de los intérpretes para el servicio solicitado estard a
cargo de la Unidad de Asuntos Indigenas.
[..]
Articulo 3. Modalidad del servicio. El servicio de interpretacion y
traduccion técnica juridica indigena se prestard en las modalidades
siguientes:

a) Presencial

b) Virtual

c) ltinerante

d) Por servicio

Buena Practica de Costa Rica. Reglas Practicas para facilitar el acceso
a la justicia de las Poblaciones Indigenas. 2008.*

1. Las Autoridades Judiciales promoverdn la realizacion de diligencia
“in situ”, en aquellos lugares donde existan territorios indigenas.

[..]

3. Los y las jueces, asi como los y las funcionarios (as) judiciales
daran prioridad de trato a las personas indigenas que se apersonen a
los despachos judiciales.

[...]

5. Los y las juezas, asi como las autoridades judiciales, que requieran
documentos de otras entidades en este tipo de asuntos; establecerdn
los canales de comunicacion y coordinacion necesarios para hacerlos
llegar al caso concreto a la brevedad posible; y comunicardn a la
Comision de Acceso a la Justicia los obstdculos que se les presenten

*® Este acuerdo no ha sido encontrado en internet.
*! http://portal.poder-judicial.go.cr/indigenas/index.php/reglas-de-acceso
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5. PROTECCION
ESPECIAL A SUS
TERRITORIOS Y
RECURSOS NATURALES

para el cumplimiento efectivo de las recomendaciones.

[...]

8. Colocar distintivos en los expedientes en el caso de que una de las
partes sea una persona indigena.

Buena Practica de México. Acuerdo General 31/2013 del Pleno del
Consejo de la Judicatura del Poder Judicial del Estado de Oaxaca
(México).>

El Consejo de la Judicatura del Poder Judicial de Oaxaca emitié un
acuerdo (31/2013) por el cual adopta el Protocolo de Actuacion para
quienes imparten justicia en casos que involucren derechos de
personas, comunidades y pueblos indigenas publicado por la SCIN a
efecto de que los drganos jurisdiccionales, de control interno, de
administracion interna y auxiliares, lo apliquen. Ademds, en su
articulo 5 dispone que la aplicacion deberd estar contemplada en la
solicitud de ampliacion del ejercicio fiscal 2013 y en el proyecto de
Presupuesto del 2014 del Consejo de la Judicatura del Estado.

Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs.
Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto
de 2001. Serie C No. 79.%

Parrafo 149

Los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen derecho a
vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha relacion que
los indigenas mantienen con la tierra debe de ser reconocida y
comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida
espiritual, su integridad y su supervivencia economica. Para las
comunidades indigenas la relacion con la tierra no es meramente
una cuestion de posesion y produccion sino un elemento material y
espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar
su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras.

Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2007. Serie C No. 172.>

Parrafos 82 a 96

...el reconocimiento estrictamente juridico o abstracto de las

>2 http://www.tribunaloax.gob.mx/seccionesInformativas/despliegueGacetas/gaceta.aspx?cve=1008

>3 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec 79 esp.pdf

** http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_172 esp.pdf
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tierras, territorios o recursos de los indigenas pierde verdadero
significado cuando no se ha establecido ni delimitado fisicamente
la propiedad.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Interamericana, segun
lo establecido en los casos Yakye Axa y Sawhoyamaxa, los
integrantes de los pueblos indigenas y tribales tienen el derecho de
ser titulares de los recursos naturales que han usado
tradicionalmente dentro de su territorio por las mismas razones por
las cuales tienen el derecho de ser titulares de la tierra que han
usado y ocupado tradicionalmente durante siglos. Sin ellos, la
supervivencia econémica, social y cultural de dichos pueblos estd
en riesgo,55 el derecho a usar y gozar del territorio careceria de
sentido en el contexto de los miembros de los pueblos indigenas y
tribales si dicho derecho no estuviera conectado con los recursos
naturales que se encuentran dentro del territorio.

Parrafos 127 a 128, 131y 138

En ejercicio de su competencia contenciosa, la Corte ha tenido la
posibilidad de pronunciarse sobre la posesion de tierras indigenas en
tres situaciones distintas. Por un lado, en el Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni, el Tribunal sefialé que la posesion de
la tierra deberia bastar para que los miembros de las comunidades
indigenas obtengan el reconocimiento oficial de dicha propiedad y
el consiguiente registro. Por otro lado, en el Caso de la Comunidad
Moiwana, la Corte considerd que los miembros del pueblo N’djuka
eran “los duefos legitimos de sus tierras tradicionales” aunque no
tenian la posesion de las mismas, porque salieron de ellas a
consecuencia de los actos de violencia que se produjo en su contra.
En este caso las tierras tradicionales no fueron ocupadas por
terceros. Finalmente, en el Caso Comunidad indigena Yakye Axa, el
Tribunal considerd que los miembros de la Comunidad estaban
facultados, incluso por derecho interno, a presentar solicitudes de
reivindicacion de tierras tradicionales, y ordend como medida de
reparacion que el Estado identifique esas tierras y las entregue de
manera gratuita.

%5 caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa, parr. 137, y Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa.
*® http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_146 esp2.pdf
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De lo anterior se concluye que: 1) la posesion tradicional de los
indigenas sobre sus tierras tiene efectos equivalentes al titulo de
pleno dominio que otorga el Estado; 2) la posesion tradicional
otorga a los indigenas el derecho a exigir el reconocimiento oficial
de propiedad y su registro; 3) los miembros de los pueblos
indigenas que por causas ajenas a su voluntad han salido o perdido
la posesion de sus tierras tradicionales mantienen el derecho de
propiedad sobre las mismas, aun a falta de titulo legal, salvo
cuando las tierras hayan sido legitimamente trasladas a terceros
de buena fe; y 4) los miembros de los pueblos indigenas que
involuntariamente han perdido la posesion de sus tierras, y éstas
han sido trasladas legitimamente a terceros inocentes, tienen el
derecho de recuperarlas o a obtener otras tierras de igual
extension y calidad. Consecuentemente, la posesion no es un
requisito que condicione la existencia del derecho a la recuperacion
de las tierras indigenas.

...la Corte toma en cuenta que la base espiritual y material de la
identidad de los pueblos indigenas se sustenta principalmente en
su relacion unica con sus tierras tradicionales. Mientras esa
relacion exista, el derecho a la reivindicacion permanecerd vigente,
caso contrario, se extinguird. Dicha relacion puede expresarse de
distintas maneras, segun el pueblo indigena del que se trate y las
circunstancias concretas en que se encuentre, y puede incluir el uso o
presencia tradicional, ya sea a través de lazos espirituales o
ceremoniales; asentamientos o cultivos esporddicos; caza, pesca o
recoleccion estacional o ndmada; uso de recursos naturales ligados a
sus costumbres; y cualquier otro elemento caracteristico de su
cultura.

[...] la Corte considera que el mero hecho de que las tierras
reclamadas estén en manos privadas, no constituye per se un
motivo “objetivo y fundamentado” suficiente para denegar prima
facie las solicitudes indigenas. En caso contrario, el derecho a la
devolucion careceria de sentido y no ofreceria una posibilidad real de
recuperar las tierras tradicionales, limitandose unicamente a esperar
la voluntad de los tenedores actuales, y forzando a los indigenas a
aceptar tierras alternativas o indemnizaciones pecuniarias. Sobre el
particular, la Corte ha senalado que cuando existan conflictos de
intereses en las reivindicaciones indigenas, habrad de valorarse caso
por caso la legalidad, necesidad, proporcionalidad y el logro de un
objetivo legitimo en una sociedad democrdtica (utilidad publica e
interés social), para restringir el derecho de propiedad privada, por
un lado, o el derecho a las tierras tradicionales, por el otro.
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Parrafo 137

En consecuencia, la estrecha vinculacion de los pueblos indigenas
sobre sus territorios tradicionales y los recursos naturales ligados a
su cultura que ahi se encuentren, asi como los elementos
incorporales que se desprendan de ellos, deben ser salvaguardados
por el articulo 21 de la Convencion Americana. Al respecto, en otras
oportunidades, este Tribunal ha considerado que el término “bienes”
utilizado en dicho articulo 21, contempla “aquellas cosas materiales
apropiables, asi como todo derecho que pueda formar parte del
patrimonio de una persona; dicho concepto comprende todos los
muebles e inmuebles, los elementos corporales e incorporales y
cualquier otro objeto inmaterial susceptible de tener un valor”.

Concesiones y derechos de los Pueblos

...de conformidad con el articulo 1.1 de la Convencion, a fin de
garantizar que las restricciones impuestas a los Saramakas respecto
del derecho a la propiedad por la emision de concesiones dentro de
su territorio no impliquen una denegacion de su subsistencia como
pueblo tribal, el Estado debe cumplir con las siguientes tres
garantias:

19 el Estado debe asegurar la participacion efectiva de los
miembros del pueblo Saramaka, de conformidad con sus costumbres
y tradiciones, en relacién con todo plan de desarrollo, inversion,
exploracion o extraccion (en adelante “plan de desarrollo o
inversion”) que se lleve a cabo dentro del territorio Saramaka.

22 el Estado debe garantizar que los miembros del pueblo
Saramaka se beneficien razonablemente del plan que se lleve a
cabo dentro de su territorio.

39 el Estado debe garantizar que no se emitira ninguna concesion

*7 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_125 esp.pdf
*8 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_172 esp.pdf
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dentro del territorio Saramaka a menos y hasta que entidades
independientes y técnicamente capaces, bajo la supervision del
Estado, realicen un estudio previo de impacto social y ambiental.
Mediante estas salvaguardas se intenta preservar, proteger y
garantizar la relacion especial que los miembros del pueblo
Saramaka tienen con su territorio, la cual a su vez, garantiza su
subsistencia como pueblo tribal”.

En el caso Apirana Mahuika y otros vs. Nueva Zelanda, por ejemplo,
el Comité de Derechos Humanos decidio que se podria restringir el
derecho a la cultura de una poblacion indigena conforme al articulo
27 del PIDCP cuando la comunidad misma haya participado en la
decision de restringir dicho derecho. El Comité consideré que “la
aceptacion de las medidas que afecten o interfieran con las
actividades econdmicas con significado cultural de una minoria
dependerd de si los miembros de la minoria en cuestion han tenido la
oportunidad de participar en el proceso de la toma de decision en
relacion con dichas medidas y si continuardn beneficidndose de su
economia tradicional”.”

La Corte... considera que, adicionalmente a la consulta que se
requiere siempre que haya un plan de desarrollo o inversion dentro
del territorio tradicional Saramaka, la salvaguarda de participacion
efectiva que se requiere cuando se trate de grandes planes de
desarrollo o inversion que puedan tener un impacto profundo en los
derechos de propiedad de los miembros del pueblo Saramaka a gran
parte de su territorio, debe entenderse como requiriendo
adicionalmente la obligacion de obtener el consentimiento libre,
previo e informado del pueblo Saramaka, segun sus costumbres y
tradiciones.

Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James
Anaya, 19 de julio de 2010.%°

Parrafos 29, 34, 40, 41, 43, 45, 48, 55 a 57

Con cada vez mds frecuencia, las actividades empresariales en
territorios indigenas son el detonante de serios conflictos sociales,
que desencadenan circulos de violencia y, a su vez, nuevas

%9 Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Apirana Mahuika y otros v. Nueva Zelanda (sesion setenta,
2000), ONU Doc. CCPR/C/70/D/547/1993, 15 de noviembre de 2000, parr. 9.5.
% http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/8026
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violaciones de los derechos humanos.

[...] el marco conceptual elaborado por el Representante Especial del
Secretario General distingue [...] el deber estatal de proteger los
derechos humanos frente a abusos potenciales de los derechos
humanos cometidos por las empresas, incluyendo las empresas
transnacionales, asi como el deber de investigar y castigar dichos
abusos.

Esta preocupacion ha sido reiterada en la prdctica del Comité y de
otros drganos de tratados como el Comité de Derechos Humanos y el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales [...] han
enfatizado la necesidad de que los Estados adopten medidas para
regular e investigar las actividades de las empresas extractivas, y,
en su caso, sancionarlas por los abusos cometidos a los derechos de
los pueblos indigenas.

El marco regulatorio o autorregulatorio existente en torno a la
responsabilidad empresarial en relacion con los pueblos indigenas se
encuentra mds desarrollado que en otros dmbitos especificos de los
derechos humanos. Distintas instituciones financieras
internacionales, incluyendo el Banco Mundial, inclusive su
Corporacion Financiera Internacional (CFl), han desarrollado politicas
o normas de desempeio especificas para promover que las
actividades de empresas publicas o privadas aseguren un respeto
minimo de las normas internacionales de derechos indigenas, en
aspectos claves como la consulta o los derechos territoriales.

El interés creciente de los diversos actores en el establecimiento de
marcos regulatorios o autorregulatorios en relacion con los derechos
de los pueblos indigenas es una muestra de la conciencia de los
efectos adversos de determinados tipos de prdcticas empresariales
sobre los pueblos indigenas, asi como de la expectativa, cada vez
mds compartida, de que las empresas tienen una serie de
responsabilidades para respetar los derechos de estos pueblos tal y
como son garantizados por las normas internacionales existentes. La
expectativa de la comunidad internacional incluye que las
empresas, dentro del marco de la diligencia que les es exigible en
relacion con los derechos humanos, asuman un papel proactivo
para identificar los derechos que corresponden a los pueblos
indigenas en las dreas en las que operan y determinar como se
verdn dfectados por dichas actividades. Al mismo tiempo, existe una
clara expectativa de que las actividades empresariales respetardn los
derechos indigenas, promoviendo, y no obstaculizando, el
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cumplimiento de la obligacion estatal de proteger estos derechos.

[...] Sobre el reconocimiento de los pueblos indigenas

1. antes que nada el juez debe investigar, identificar y reconocer
explicitamente que en el asunto del que estd conociendo, se
encuentra involucrado una personay/territorio/recursos naturales
indigenas  (incluso ordenando la realizacion de estudios
antropoldgicos previos cuando sea necesario) o la identificacion de
las formas indigenas de tenencia y uso de sus tierras, y que

2. la mera existencia de dichos grupos en las dreas geogrdficas
donde las empresas planean llevar a cabo sus actividades deberia ser
asumida por dichas empresas como una fuerte presuncion de que
éstos poseen algun tipo de derechos sobre las tierras y recursos que
ocupan o usan de cualquier otra manera.

3. Los juzgadores no pueden simplemente asumir que estas
consultas han tenido lugar con cardcter previo al otorgamiento de
una concesion

La ausencia del reconocimiento oficial de la propiedad comunal
indigena, ya sea por la falta de identificacion de dicha propiedad a
través de procesos de demarcacion o titulacion o cualquier otro
mecanismo juridico, ya sea por la ausencia de una legislacion
adecuada, no puede ser asumida como premisa ni como excusa por
parte de las empresas que pretendan operar dentro de un marco de
diligencia debida en relacion con los derechos indigenas. Por lo
tanto, la diligencia debida de las empresas incluye la responsabilidad
de realizar una evaluacion independiente de los derechos que
puedan corresponder a estos pueblos siguiendo los criterios
establecidos en las normas internacionales, incluso, y sobre todo, si
la legislacidn interna no es plenamente conforme a dichos criterios.
Asi, en relacion con aquellos proyectos que dependen del
reconocimiento de propiedad comunal indigena o que impliquen la
adquisicion de tierras, dichas politicas exigen una documentacion
previa, realizada por expertos, de los patrones indigenas de uso y
ocupacion de la tierra. Estas politicas exigen asimismo un trato
igual a la tenencia consuetudinaria indigena que el que
corresponderia a propietarios con titulo legal.

[...] las empresas no pueden [presumir], dentro de un marco de
diligencia debida, que la ausencia de reconocimiento oficial de los
derechos de propiedad comunal indigena implica que dichos
derechos no existen.

Corte Suprema de Justicia de Argentina. Camara Contencioso
Administrativa, Chaco. Consejo QUOMPI-LQATAXAC NAM QOMPI
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con Provincia del Chaco. Sentencia de Fondo. 21 de abril de 2006.%

Pagina 5

El derecho procesal constitucional, dentro del cual uno de sus
capitulos centrales son los llamados procesos constitucionales, entre
ellos el amparo, para garantizar la promesa constitucional en
materia de intereses difusos o colectivos postula la necesidad de un
reconocimiento de legitimacion procedimental de base ancha.

Ello pone en crisis las categorias cldsicas de interés legitimo y
derecho subjetivo como posibilidades de satisfacer individualmente
las necesidades mediante la apropiacion de objetos separables y
susceptibles de apropiacion exclusiva, requiriéndose en
consecuencia encontrar nuevos tipos de proteccion a través de las
llamadas acciones colectivas, asignadas en cabeza de un grupo,
clase o conjunto de personas y que pueden ser iniciadas, como en
autos, por cualquiera de ellas.

Por todo lo dicho,

FALLO:

[..] ) HACIENDO LUGAR A LA ACCION DE AMPARO, incoada por
CONSEJO QOMPI -LQATAXAC NAM QOMPI, declarando Ia
inconstitucionalidad del inc. c) del art. 2 de la Ley N° 4804/00 e
inaplicabilidad de los arts. 5y 6 de la Ley N° 3258/87, en virtud de los
fundamentos expuestos en los considerandos; y ordenando a la
Provincia del Chaco, adopte los recaudos legales necesarios a los
fines de la Habilitacion de un Registro de Comunidades y
Organizaciones Indigenas con efecto Declarativo, procediendo a
inscribir al CONSEJO QOMPI - LQATAXAC NAM QOMPI en el mismo,
en el plazo de cinco (5) dias de notificada la presente, lo que deberd
ser informado a esta jurisdiccion en el mismo plazo y bajo
apercibimiento de ley.

Corte Suprema de Justicia de Chile. Segunda Sala. Comunidad
Indigena Aymara Chuzmiza y Usmagama. Recurso 2840/2008.
Resolucion 41242. 25 de noviembre de 2009.%

Considerando Séptimo:

61

http://www.google.com.mx/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&frm=1&source=web&cd=1&ved=0CCgQFjAA&url=http%3A%2F

%2Fderechosindigenas.org.ar%2Findex.php%2Fcentrodocumentacion%2Fdoc_download%2F10-ccont-adm-consejo-

quompi-lgataxac-nam-gompi-vs-provincia-del-

chaco&ei=DOHkUdyqHqgrfyQHQrIDgCQ&usg=AFQjCNHrkRs4XA7n7Tu6Jj00b8xcijXWoQ&bvm=bv.48705608,d.aWM

®2 http://www.elaw.org/node/5317
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. la fuente de agua que abastece a la comunidad solicitante,
denominada Socavon o Vertiente Chuzmiza, se ubica en un predio
inscrito a nombre de la empresa opositora Agua Mineral Chuzmiza,
lo que por lo demds consta en la respectiva inscripcion de dominio
que obra a fojas 68, tal circunstancia no impide aplicar la proteccion
especial contenida en el articulo 64 de la Ley Indigena, que
consagra una presuncion de dominio y uso de las aguas de las
Comunidades Indigenas Aymaras y Atacameiias, ya que no resulta
acorde con el espiritu de la ley ni con el instrumento internacional
aludido, restringir la presuncion sélo a las aguas que escurren en
terrenos de propiedad de la comunidad, sino que, tal como lo
hicieron los jueces del grado, los términos “terrenos de Ila
comunidad” deben interpretarse en consideracion al objetivo final
buscado por la norma, cual es garantizar el abastecimiento de las
aguas y que es precisamente lo que pretende la comunidad
peticionaria, lo que por cierto es coherente con entender que la
proteccion alcanza a todas las aguas que se emplazan en los
territorios que, desde tiempos precolombinos, han sido ocupados o
utilizados de alguna manera por las comunidades beneficiadas.

Corte Suprema de Justicia de Chile. Tercera Sala. Causa-Rol N° 5339-
2013. 25 de Septiembre de 2013.%°
Vistos y teniendo ademds presente:

Primero: Que por la presente accion de proteccion de garantias
constitucionales se recurre en contra de la Comision de Evaluacion
Ambiental y de la Compaiia Minera Nevada Spa., atribuyéndole a
esta ultima una serie de actos ilegales y arbitrarios que vulneran
las garantias constitucionales previstas en el articulo 19 N° 1y 8 de
la Carta Fundamental, los que consisten bdsicamente en la
inobservancia de las exigencias impuestas en la Resolucion de
Calificacion Ambiental N° 24 de 15 de febrero del afio 2006 (RCA N°
24) que rige el proyecto Pascua Lama, puesto que se ha incumplido
el plan de monitoreo y conservacion de los Glaciares Toro 1, Toro 2
y Esperanza; y porque ademds la empresa recurrida comenzo las
labores de pre-stripping sin que estuvieran completamente
construidas y operando las obras de conduccion de aguas previstas
para evitar que las aguas naturales entraran en contacto con los
estériles y de aquéllas necesarias para tratar las aguas de contacto
antes de ser estas devueltas a los afluentes naturales.

Pide que se acoja el recurso y se ordene: “1) a la Compania Minera

63 http://www.cooperativa.cl/noticias/site/artic/20130925/asocfile/20130925182733/pascua_lama_suprema.pdf
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Nevada SpA, la paralizacion indefinida de la construccion del
proyecto minero Pascua Lama hasta que se adopten todas las
medidas ambientales que forman parte de sus compromisos ante el
Sistema de Evaluacion Ambiental de la ley 19.300 y las demds que
se establezcan destinadas a garantizar los recursos naturales
amenazados,|...]

[...]

Tercero: [...ldebiendo incluir la consulta a los pueblos originarios,
conforme ha sido establecido en el Convenio N° 169 de la O.I.T.

Sala Tercera de la Corte de Apelaciones del Ramo Civil y Mercantil,
Constituida en Tribunal de Amparo, Guatemala, 17 de Octubre de
2012. Amparo No. 01044-2012-363 Of. 3°.%

Pagina 18

... existe una evidente desigualdad real de los pueblos indigenas con
relacion a otros sectores de los habitantes del pais, por lo cual el
Convenio se diseid como un mecanismo juridico especialmente
dirigido a remover parte de los obstdculos que impiden a estos
pueblos el goce real y efectivo de los derechos humanos
fundamentales...

Pagina 20

... son nulas y juridicamente inexistentes las inscripciones operadas
por el Registrador General de la Propiedad sobre la base de titulos
falsos o inexistentes, pues estando garantizado y protegido
constitucionalmente este derecho, con ello se contraria también el
principio de que las inscripciones registrales se hacen sobre la base
de la presuncion de autenticidad legitima de los documentos publicos
que se presentan en ese registro. Por lo anterior se determina que la
autoridad impugnada ha conculcado los derechos de la postulante
por lo que se debe otorgar el amparo a efecto de que sean
restablecidos y en este sentido debe resolverse.

Corte Suprema de Justicia de Nicaragua, Sala de lo Constitucional,
Sentencia No. 123. Managua, trece de junio del 2000.%°

RESULTA:

IV

.. cuando el acto impugnado consiste en vias de hecho, como la
invasion de tierras en el caso presente no hay procedimiento alguno

® Esta sentencia no pudo encontrarse en internet.
® http://calpi.nativeweb.org/sent _123.html
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gue impulsar; no hay recurso ordinario que interponer y que por no
haber via administrativa que agotar se puede interponer
directamente el Recurso de Amparo.

... el grado de proteccion que se le brinda a la propiedad comunal y
el interés connotado del Estado al darle a dicha proteccién rango
constitucional con la finalidad de preservar el sistema comunal de
sus tierras y el de mantener y desarrollar la identidad y cultura de
nuestro pueblo Indigena. - Ante tales garantias tenemos que concluir
gue cualquier acto atentatorio o perturbatorio dirigido contra la
propiedad comunal es totalmente desafortunado y violatorio de las
garantias que nuestra Constitucion consagra.

Corte Suprema de Justicia de Panama. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Demanda Contencioso Administrativa de Nulidad
para que se declare nula, por ilegal, la resolucion | A-048-2000, de
lro de Febrero de 2000, dictada por la Autoridad Nacional del
Ambiente. Magistrado Ponente: Hipdlito Gill Suazo. Panam3, 21 de
Diciembre de 2001.%°

[...] De otra parte, la Sala no pierde de vista los efectos econémicos a
que se refiere el solicitante, no obstante, no se puede soslayar que el
tema en cuestion atafie, no sélo a la presunta ocupacion del
Proyecto en la Comarca Indigena, sino a los posibles efectos
negativos de la Hidroeléctrica en cuestion en el ecosistema de la
region, rica en flora y fauna, que, definitivamente, tienen que ser
evaluadas prolijamente, ya que tales repercusiones al medio
circundante (dafios ecolégicos) pueden ser irreparables e
irreversibles, por lo que el tribunal considera como la decision mds
prudente mantener la suspension adoptada y negar la solicitud de
levantamiento de la suspension provisional.

En consecuencia, los Magistrados de la Sala Tercera de la Corte
Suprema, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley, NIEGAN EL LEVANTAMIENTO DE LA SUSPENSION
PROVISIONAL de la Resolucion | A-048-2000 de 1 de febrero de 2000,
dictada por la Autoridad Nacional del Ambiente.

Corte Suprema de Justicia de Panama. Pleno. Demanda de
inconstitucionalidad en contra de los articulos 38, 42, 43, 44, 45, 48 y

66 . .
Esta sentencia no pudo encontrarse en internet.
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49 de la Ley No. 23 de 21 de Octubre de 1983. Magistrado Ponente:
Arturo Hoyos. Panama, 24 de Septiembre de 1993.%

VISTOS:

lll. Modalidades constitucionales de la propiedad.

Cuando la Constitucion consagra, de manera excepcional, la
institucion de la propiedad colectiva para las comunidades indigenas
y campesinas lo hace en interés de una colectividad, de un grupo
social, cuyo bienestar, en cuanto grupo, se quiere preservar. No
persigue aqui la Constitucion proteger al individuo sino en la medida
en que sea parte de un grupo y es la supervivencia de este ultimo la
que se quiere asegurar a través de un tipo de propiedad que le
otorgue continuidad a las comunidades indigenas y campesinas.

Si la nacion se impone un sacrificio al transferir determinadas
propiedades a las comunidades indigenas y campesinas porque la
permanencia de éstas es un valor protegido en la Constitucion,
careceria de sentido que la propiedad colectiva se sujetara a las
mismas normas legales que la propiedad privada, cuyo
reconocimiento constitucional obedece a otras razones distintas de
las que han impulsado el establecimiento, en estos dos casos
excepcionales, de la propiedad colectiva.

En consecuencia, el Pleno de la Corte Suprema, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
DECLARA que NO SON INCONSTITUCIONALES la palabra “colectiva”
de los articulos 42, 43, 48 y 49 de la Ley 23 de 1983, partes del
articulo 38 de la misma ley ni los articulos 44 y 45 de esa ley.

Tribunal Constitucional de Perd, Expediente N° 03343-2007-PA/TC.%®
Parrafo 66

Este Tribunal considera que los argumentos esgrimidos por las
emplazadas no resultan adecuados y coherentes con los demds
valores y derechos consagrados en la Constitucion. En efecto, no se
puede eludir la necesidad de contar con un Plan Maestro —aprobado
por las autoridades competentes— apelando a que sdlo las
actividades de explotacion pueden ser consideradas como
aprovechamiento de recursos naturales, ya que, en opinion de este
Colegiado, la etapa de exploracion y explotacion constituyen un todo
que conduce al aprovechamiento de los recursos naturales. Tal

67

http://bd.organojudicial.gob.pa/scripts/dtSearch/dtisapi6.dll?cmd=getdoc&Docld=50864&Index=H%3a%5cdtsearch%5c

UserData%5cindices%5fdts%5ctodo&HitCount=3&hits=3f+40+41+&SearchForm=c%3a%5cinetpub%5cwwwroot%5cregis

tro%5fform%2ehtml

® http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/03343-2007-AA.html
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6. PARTICIPACION,
CONSULTA Y
CONSENTIMIENTO

FRENTE A CUALQUIER

razonamiento es derivado del mencionado principio de prevencion al
que debe ddrsele una especial connotacion, puesto que se estd ante
una ANP. En tal sentido, el término ‘aprovechamiento de recursos’
debe ser comprendido de manera integral, conteniendo las
actividades de exploracion y explotacion.

Parrafo 67

Ahora bien, sin perjuicio de lo sefialado, es cierto también que, en el
presente caso, la inexistencia del referido Plan Maestro ha sido
responsabilidad de las autoridades estatales competentes y no de las
empresas emplazadas, como cierto es también que no toda la etapa
de exploracion tiene el mismo grado de incidencia en el medio
ambiente. Dicha etapa cuenta con distintas fases, siendo sdlo las
ultimas las que puede considerarse que comprometen nitidamente el
contenido constitucionalmente protegido del derecho fundamental al
medio ambiente.

Teniendo en cuenta ello, y con el propdsito de emitir una decision
que denote un adecuado equilibrio entre la debida proteccion del
medio ambiente y el aprovechamiento razonable de los recursos
naturales, de un lado, y la libertad empresarial constitucionalmente
ejercida, de otro, el Tribunal Constitucional considera
imprescindible que se cuente con un Plan Maestro elaborado por
las autoridades competentes, a fin de que pueda llevarse a cabo
tanto la ultima fase de la etapa de exploracion como la respectiva y
posterior etapa de explotacion.

En ese sentido, queda prohibida la realizacion de estas actividades
mientras no se cuente con el respectivo Plan de Maestro, que
contemple la posibilidad de aprovechar los recursos naturales que se
encuentran en el Area de Conservacién Regional Cordillera Escalera,
sujetdndose a las normas de proteccion ambiental y a las
limitaciones y restricciones previstas en los objetivos de creacion del
drea y su zonificacion. Y en caso de que dichas actividades ya se
encuentren en curso, deben quedar suspendidas mientras no se
cuente con el referido Plan de Maestro.

Parrafo 164.
“[...] la obligacidn de consulta a los pueblos indigenas, ademas de

® http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 245 esp.pdf
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ACCION O MEDIDA | constituir una norma convencional, es también un principio general

QUE LOS AFECTE

del Derecho Internacional.”

Parrafo 166

“[...] la obligacion de consultar a las comunidades y pueblos
indigenas sobre toda medida administrativa o legislativa que afecte
sus derechos reconocidos en la normatividad interna e internacional,
[...] implica el deber de organizar adecuadamente todo el aparato
gubernamental y, en general, de todas las estructuras a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que
sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno goce de los
derechos”.

Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2007. Serie C No. 172.7

Parrafo 18

La Corte omitio deliberadamente en la Sentencia cualquier
consideracion especifica en relacion con quién debe ser consultado.
Al declarar que la consulta se debe realizar “de conformidad con sus
costumbres y tradiciones”, la Corte reconocié que es el pueblo
Saramaka, y no el Estado, quien debe decidir sobre quién o quiénes
representardn al pueblo Saramaka en cada proceso de consulta
ordenado por el Tribunal.

Parrafo 133

Las consultas deben realizarse de buena fe, a través de
procedimientos culturalmente adecuados y deben tener como fin
llegar a un acuerdo... Asimismo, se debe consultar con el pueblo de
conformidad con sus propias tradiciones, en las primeras etapas del
plan de desarrollo o inversion y no unicamente cuando surja la
necesidad de obtener la aprobacion de la comunidad, si éste fuera el
caso. El aviso temprano proporciona un tiempo para la discusion
interna dentro de las comunidades y para brindar una adecuada
respuesta al Estado. El Estado, asimismo, debe asegurarse que los
miembros del pueblo tengan conocimiento de los posibles riesgos,
incluido los riesgos ambientales y de salubridad, a fin de que acepten
el plan de desarrollo o inversion propuesto con conocimiento y de
forma voluntaria. Por ultimo, la consulta deberia tener en cuenta los
métodos tradicionales del pueblo Saramaka para la toma de
decisiones.

7 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_172 esp.pdf
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Parrafo 134

“La Corte considera que, cuando se trate de planes de desarrollo o
de inversion a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro
del territorio Saramaka, el Estado tiene la obligacion, no sélo de
consultar a los Saramakas, sino también debe obtener el
consentimiento libre, informado y previo de éstos, segun sus
costumbres y tradiciones.”

“Al respecto, el Relator Especial de la ONU sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los pueblos
indigenas ha observado, de manera similar, que:

[s]liempre que se lleven a cabo [proyectos a gran escala] en dreas
ocupadas por pueblos indigenas, es probable que estas comunidades
tengan que atravesar cambios sociales y econdmicos profundos que
las autoridades competentes no son capaces de entender, mucho
menos anticipar. [L]os efectos principales [...] comprenden la pérdida
de territorios y tierra tradicional, el desalojo, la migracion y el posible
reasentamiento, agotamiento de recursos necesarios para la
subsistencia fisica y cultural, la destruccion y contaminacion del
ambiente tradicional, la desorganizacion social y comunitaria, los
negativos impactos sanitarios y nutricionales de larga duracion [y],

en algunos casos, abuso y violencia”.”

En consecuencia, el Relator Especial de la ONU determiné que “[e]s
esencial el consentimiento libre, previo e informado para Ila
proteccion de los derechos humanos de los pueblos indigenas en
relacion con grandes proyectos de desarrollo.

El CERD ha observado que “[e]n cuanto a la explotacion de los
recursos que yacen en el subsuelo en tierras tradicionales de
comunidades indigenas, el Comité observa que la mera consulta con
estas comunidades no es suficiente para cumplir con los requisitos
establecidos por el Comité en su recomendacion general XXIll sobre
los derechos de los pueblos indigenas. EI Comité, por lo tanto,
recomienda que se obtenga el consentimiento previo e informado

de dichas comunidades””’.

n Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos y libertades fundamentales de los pueblos
indigenas, ONU, ref. Corte IDH, Caso Pueblo Saramaka vs. Surinam, Sentencia del 28 de noviembre 2007.

2 Comité de Naciones Unidas para la Eliminacion de la Discriminacién Racial, Consideraciones de los Informes
presentados por los Estados Partes conforme al articulo 9 de la Convencion. Observaciones Finales respecto del Ecuador
(sesion sesenta y dos, 2003), ONU Doc. CERD/C/62/C0O/2, 2 de junio de 2003, parr. 16.
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Asimismo, en Comunidades Indigenas Maya en el Distrito de Toledo
vs. Belice”® la Comisién Interamericana observé que los Estados
deben llevar a cabo consultas efectivas y plenamente informadas con
comunidades indigenas con relacion a hechos o decisiones que
pudieran afectar sus territorios tradicionales. En dicho caso, la
Comisidon determind que un procedimiento de “consentimiento pleno
e informado” requiere “como minimo, que todos los integrantes de la
comunidad estén plenamente enterados de la naturaleza y
consecuencias del proceso que estén provistos de una oportunidad
efectiva para participar de manera individual o colectiva”.

Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, James
Anaya, 19 de julio de 2010.”

Parrafos 61 a 65, 69

“l..] el deber de consultar a los pueblos indigenas es una
responsabilidad que recae principalmente sobre los Estados,

[...] deben consultar a los pueblos indigenas con cardcter previo a la
aprobacion de cualquier medida que pueda tener un impacto
directo sobre sus derechos, particularmente precisas en relacion con
actividades que se llevan a cabo en territorios tradicionales indigenas

[..]

En el caso de las actividades concesionadas a empresas privadas
bajo cualquier tipo de régimen juridico (ya sea una concesion
propiamente dicha, un acuerdo de produccion compartida o un
acuerdo de prestacion de servicios) corresponde al Estado la
obligacion de llevar a cabo consultas en las primeras fases del
proyecto, idealmente durante la fase de inventariado, y en todo
caso, antes de la licitacion publica y otorgamiento de la concesion.
Todavia con mds razon es exigible la consulta con cardcter previo
en relacion con las actividades llevadas a cabo por empresas
publicas.

[...JEn la medida en que dichas decisiones involucren a organismos
del Estado y supongan algun tipo de modificacion a los planes
iniciales que fueron objeto de consulta con los pueblos indigenas
afectados, el Estado tiene la obligacion de volver a informar y
consultar a dichos pueblos.

[...] no pueden simplemente asumir que estas consultas han tenido

73 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe 40/04, Fondo. Caso 12.052. Comunidades Indigenas Maya
en el Distrito de Toledo, supra nota 84, parr. 142. Cfr. también los Principios del Ecuador, Principio 5.
74 http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/8026
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lugar con cardcter previo al otorgamiento de una concesion |[...]

[...] Estas consultas son especialmente exigibles en conexion con la
realizacion de estudios de impacto y la adopcion de medidas de
compensacion y reparto de los beneficios derivados del proyecto.”

Suprema Corte de Justicia de la Nacion / México. Tesis Aislada,
Primera Sala, Décima Epoca.”

COMUNIDADES Y PUEBLOS INDIGENAS. TODAS LAS AUTORIDADES,
EN EL AMBITO DE SUS ATRIBUCIONES, ESTAN OBLIGADAS A
CONSULTARLOS, ANTES DE ADOPTAR CUALQUIER ACCION O MEDIDA
SUSCEPTIBLE DE AFECTAR SUS DERECHOS E INTERESES. La proteccion
efectiva de los derechos fundamentales de los pueblos y las
comunidades indigenas requiere garantizar el ejercicio de ciertos
derechos humanos de indole procedimental, principalmente el de
acceso a la informacion, el de la participacion en la toma de
decisiones y el de acceso a la justicia. En ese sentido, todas las
autoridades, en el dmbito de sus atribuciones, estdn obligadas a
consultarlos antes de adoptar cualquier accion o medida susceptible
de afectar sus derechos e intereses, consulta que debe cumplir con
los siguientes pardmetros: a) debe ser previa; b) culturalmente
adecuada a través de sus representantes o autoridades
tradicionales; c) informada; y, d) de buena fe. En el entendido que el
deber del Estado a la consulta no depende de la demostracion de una
afectacion real a sus derechos, sino de la susceptibilidad de que
puedan llegar a dafarse, pues precisamente uno de los objetos del
procedimiento es determinar si los intereses de los pueblos indigenas
serian perjudicados.

Corte Constitucional de Colombia, Demanda de Inconstitucionalidad,
sentencia C-366/11, Tema que fue resuelto: El derecho de consulta
previa a las comunidades indigenas y afrodescendientes en relacion
con el derecho al territorio.”

Pagina 39

“Se parte de considerar que la consulta previa es un derecho
constitucional de las comunidades diferenciadas, por lo que su
omision injustificada tiene como consecuencia la vulneracion de ese

75

http://ius.scin.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78800000000&Apendice=1000000000000&Expresion=

COMUNIDADES%20Y%20PUEBLOS%20IND%c3%8dGENAS&Dominio=Rubro&TA TJ=2&0Orden=1&Clase=DetalleTesisBL&

NumTE=9&Epp=20&Desde=-100&Hasta=-

100&Index=0&ID=2004170&Hit=2&IDs=2004169,2004170,2004277,160588,163462,165288,165270,170125,185567

76 http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/c-366-11.htm
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derecho. Verificada la vulneracion, se predican efectos sustanciales
para la politica correspondiente. Para el caso puntual de las medidas
legislativas, la afectacion del derecho contrae (i) la declaratoria de
inconstitucionalidad, total o parcial, de la normatividad
correspondiente, al oponerse al derecho de consulta previa; o,
cuando ello resulte posible (ii) la exequibilidad condicionada del
precepto, que privilegie una interpretacion que salvaguarde las
materias que inciden en la definicion de identidad de las
comunidades diferenciadas”.

Corte Constitucional de Ecuador, sentencia N.° 001-10-SIN-CC, 18 de
marzo de 2010."

Pagina 28

En cuanto al contenido, los derechos colectivos dotan a la
colectividad de facultades que les permiten defender su existencia
como grupo y su autonomia, tanto en relacion con otros individuos y
colectividades ajenos al grupo, como también respecto de sus
propios miembros.

[...JEn el caso de los derechos colectivos de los pueblos indigenas,
este ha sido el principal problema a la hora de su reconocimiento y
eficacia, a tal punto de que a pesar de que en la mayoria de las
Constituciones latinoamericanas contempordneas existe un
reconocimiento mds o menos retdrico de los derechos étnicos
diferenciados en funcion de grupo, sélo en las mds modernas y
progresistas, como es el caso de la ecuatoriana del 2008, existe un
reconocimiento expreso de una via judicial de proteccion de los
derechos colectivos.

Pagina 31

En este sentido, esta Corte considera que, en circunstancias de
institucionalidad regular u ordinaria, la consulta pre-legislativa
constituye un requisito previo sine qua non que condiciona la
constitucionalidad de cualquier medida de indole legislativa que
pudiera afectar cualquiera de los derechos colectivos de las
comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades del Ecuador.

Pagina 52

En tal virtud, esta Corte determina para el caso en que el Estado
pretenda iniciar una actividad minera en los territorios de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas del pais: a partir

77 http://www.inredh.org/archivos/casos/mineria/mineria_sentencia.pdf
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de la publicacion de esta sentencia, el Estado, a través del
Ministerio del ramo o de cualquier otra autoridad gubernamental,
deberd implementar los procesos de consulta previa e informada
establecidos en el articulo 57, numeral 7 de la Constitucion; con ese
fin, deberda adecuar, mediante acto normativo, las reglas
provisionales que esta Corte establecerd a continuacion. Se deja en
claro que las mismas serdn de obligatorio cumplimiento, hasta
tanto la Asamblea Nacional dicte la ley que regule el derecho de
consulta previa e informada reconocido en la Constitucion de la
Republica.

[...] (cudles son los estdndares minimos que legitiman el proceso de
consulta?

[...JEntre las mds importantes fuentes de informacion con las que
cuenta la Corte, estdn la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, (Caso Saramaca vs. Surinam); las sentencias
de Tribunales y Cortes Constitucionales de la region, como la
colombiana (ver Corte Constitucional Sentencia C-161 de 2001);
sentencia Tribunal Constitucional de Chile (Rol 309 del 4 de agosto
del 2000), las recomendaciones del comité de expertos de la OIT, o
los informes del relator especial de las Naciones Unidas para los
derechos de los pueblos indigenas, que hacen parte de lo que se
conoce como soft Law”, y en tal sentido son relevantes para el
Ecuador. En virtud de ello, esta Corte hard uso de las
recomendaciones GENERALES del relator especial James Anaya,
respecto de los requisitos minimos que debe cumplir el proceso de
consulta para merecer tal nombre.

Corte de Constitucionalidad de Guatemala, expediente 3878-2007.
Sentencia de 21 de diciembre de 2009.”

Considerando V

f.[..]

En el contexto especifico de las iniciativas de explotacion de recursos
naturales dentro o en los alrededores de sus tierras, opera con un
cariz instrumental, como una extension o primera linea de defensa
de otros derechos fundamentales, tales como el de propiedad, a la
cultura, a la salud, libertad de culto, etc. segun sea la gravedad y/o
matices particulares de cada caso. Ante una situacion de esa indole,
es necesario advertir que para el caso de Guatemala, por iguales

78 Por soft law se conoce en el derecho internacional aquella serie de actos que a pesar de estar privados de efectos
juridicos vinculantes, resultan ser juridicamente relevantes.
7 http://indigenouspeoplesissues.com/attachments/article/3990/3990 3878-

2007

sentencia_de la CC, caso San Juan Sacatepequez de fecha diciembre de 2009.pdf
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razones de igualdad, justicia y equidad social, debe entenderse que
el derecho de consulta es extensible a cualquier comunidad o
poblacion —no necesariamente identificada como indigena—, en lo
que sea aplicable; interpretacion pro homine que se encuentra en
consonancia con el que, de acuerdo a todo lo antes apuntado,
constituye el fin ultimo que se persigue con el reconocimiento de este
derecho: garantizar la igualdad entre los habitantes de un Estado, en
cuanto a su aptitud real de pronunciarse e influir sobre aquellas
disposiciones orientadas a repercutir en sus condiciones de vida.

Tribunal Supremo de Justicia de Bolivia. Sentencia Constitucional
2003/2010-R. Sucre, 25 de octubre de 2010. Expediente: 2008-
17547-36-RAC. Distrito Tarija.*

... la celebracidn del Convenio entre PETROSUR SRL y SEDECA Tarija
fue respecto a la utilizacion de las instalaciones del campamento
Cafiadas ubicado en el territorio de la region Itika Guasu del Pueblo
Guarani'y, por consiguiente, se debio consultar previamente a dicho
pueblo, respetando las normas contenidas en el Convenio 169 de la
OIT y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, que forman parte del bloque de
constitucionalidad.

... el Pueblo Guarani Itika Guasu... tiene derecho a su territorio y a
conocer, participar o como minimo a que se le consulte previamente
sobre los proyectos —en este caso Convenios- que podrian afectar su
territorio; mds aun cuando existe la Resolucion de inmovilizacion
RAI-TCO-0017 de 18 de julio de 1997, por la cual el Estado, a través
del Instituto Nacional de Reforma Agraria (INRA), marca el inicio del
reconocimiento de las tierras comunitarias de origen al Pueblo
Indigena Guarani.

Suprema Corte de Justicia de la Nacién (México), Tesis Aislada,
Segunda Sala.®*

COMUNIDADES INDIGENAS. LA OMISION DE CREAR EL CONSEJO
CONSULTIVO REGIONAL [...], VIOLA LOS PRINCIPIOS DE LEGALIDAD Y
LOS DE PARTICIPACION Y CONSULTA RECONOCIDOS EN FAVOR DE

80 http://www.derechos.org/nizkor/bolivia/doc/apgigl7.html
81

http://ius.scjn.gob.mx/paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Epoca=3c78800000000&Apendice=1000000000000&Expresion=
COMUNIDADES%20IND%c3%8dGENAS.%20LA%200MISI%c3%93N%20DE%20CREAR%20EL%20CONSEJO0%20CONSULTIV
0%20REGIONAL%20&Dominio=Rubro&TA TJ=2&0Orden=5&Clase=DetalleTesisBL&NumTE=1&Epp=20&Desde=-
100&Hasta=-100&Index=0&1D=2000733&Hit=1&IDs=2000733
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AQUELLAS. El articulo 2o0. [...] “establece, entre otras cuestiones, la
obligacion de las autoridades de los tres drdenes de gobierno de
impulsar el desarrollo regional de las zonas indigenas con el
propdsito de fortalecer las economias locales y mejorar las
condiciones de vida de sus pueblos, con la participacion de las
comunidades indigenas y el derecho de éstas a ser consultadas en la
elaboracion de los Planes de Desarrollo, [...]”

“En ese sentido, la omision de dichas autoridades [...] viola el
principio de legalidad establecido en el articulo 16 constitucional y
los de participacion y consulta reconocidos a favor de las
comunidades indigenas en las fracciones | y IX del apartado B del
articulo 20. de la Constitucién General de la Republica.”

82 [TA]; 10a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Libro VI, Mayo de 2012, Tomo 2; Pag. 1347. COMUNIDADES INDIGENAS.
LA OMISION DE CREAR EL CONSEJO CONSULTIVO REGIONAL A QUE SE REFIERE EL DECRETO 409/96 1.P.0., PUBLICADO
EN EL PERIODICO OFICIAL DE CHIHUAHUA EL 1o. DE ENERO DE 1997, VIOLA LOS PRINCIPIOS DE LEGALIDAD Y LOS DE
PARTICIPACION Y CONSULTA RECONOCIDOS EN FAVOR DE AQUELLAS. Registro 200 0733.
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