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PRESENTACION

Poder Judicial se adhirié a las Reglas de Brasilia sobre Acceso

a la Justicia de las Personas en Condiciéon de Vulnerabilidad
(en el 2008) y aprob6 la Carta de Derechos de las Personas ante la
Justicia en el Ambito Judicial Iberoamericano, mediante la Resolucién
Administrativa n.° 266-2010-CE-PJ] (26 de julio de 2010); asimismo,
adopté la actualizacién de las 100 Reglas de Brasilia de la Cumbre
Judicial Iberoamericana, a través de la Resolucién Administrativa
n.° 198-2020-CE-P] (30 de julio de 2020).

Durante este tiempo, la Resolucion Administrativa n.° 090-2016-
CE-PJ (7 de abril de 2016) aprobé el Plan Nacional de Acceso a la
Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad-Poder Judicial
del Peru 2016-2021, principal instrumento de gestiéon de este Poder
del Estado para garantizar la proteccion de los derechos fundamentales
de los grupos vulnerables. A propoésito de ello, en el bicentenario de

H an pasado mas de diez afios desde que el Consejo Ejecutivo del

la Independencia de nuestra nacién se evaluaran los resultados y
los impactos juridicos de este plan bajo el marco de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible de la Agenda 2030 de las Naciones Unidas.
Aunque el 2020 sera recordado como el afio marcado por la crisis
sanitaria debido a la COVID-19, debemos resaltar que, pese a la
pandemia, el Poder Judicial, y en especial la Comision Permanente
de Acceso a la Justicia de Personas en Condicién de Vulnerabilidad y

Presentacion 9



Justicia en tu Comunidad, no ha paralizado sus labores, sino que sus
funcionarios, motivados por un compromiso personal e institucional,
continuamos con este inacabable trabajo en beneficio de la ciuda-
dania menos favorecida. Como una prueba de ello, el 18 de septiembre,
esta comision, en coordinacién con las 34 comisiones distritales de
las Cortes Superiores de Justicia del pais, realiz6 virtualmente la Feria
Nacional Simultanea Llapanchikpaq Justicia (en castellano, «Justicia
para todas y todos»), evento que convoc6 a mas de 37 700 personas
a nivel nacional. En total, sumando a los beneficiarios desde el ano
2017, con esta cuarta feria ininterrumpida llegamos a mas de 135 000
peruanos y peruanas.

En tal sentido, aplicamos un nuevo enfoque de acceso a la justicia,
vinculado a la modernidad, la transparencia, la accesibilidad de los
servicios y la integridad judicial, ademas de la difusién de informacion
comprensible e incluso la sensibilizacion y la promocion de la cultura
juridica ciudadana.

De otro lado, en el presente afio, esta comisién brind6 asesoria téc-
nica e impuls6 la aprobacién del Proyecto de Ley n.° 6177/2020-CR,
del 9 de septiembre, para crear el servicio de Justicia Itinerante, y
el Proyecto de Ley n.° 6236/2020-CR, del 18 de septiembre, que
promueve la implementacidon de las Reglas de Brasilia como norma
nacional. Estas acciones fomentan cambios positivos en el sistema
de justicia para atender a quienes mas lo necesitan, garantizando el
respeto y la vigencia de sus derechos humanos en una sociedad en la
cual —esperamos— algun dia se eliminen la discriminacién y la violencia
contra las nifias, los nifios, los adolescentes, los adultos mayores, las
personas con discapacidad, los migrantes, los refugiados, los privados
de la libertad, los pueblos originarios, las comunidades campesinas,
nativas y afrodescendientes, las personas en situacién de pobreza,
entre otros.

Por tal motivo, en este libro, perteneciente a la coleccion Derecho
y Acceso a la Justicia, editada por el Fondo Editorial del Poder Judi-
cial del Pery, se reinen importantes ensayos académicos cuyo eje
tematico es la defensa de los derechos humanos. En tal sentido, se
reflexiona sobre la esencia de una justicia agil, protectora, eficaz y
responsable con la comunidad.
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Esperamos que esta compilacién fortalezca el conocimiento y el
interés de los lectores por comprender mas acerca de la trascendencia
del acceso a la justicia de las personas en condicidn de vulnerabilidad,
desde el enfoque de las 100 Reglas de Brasilia.

Finalmente, agradezco profundamente a quienes colaboraron en
esta publicacién, cuyo contenido tiene un especial significado en estos
momentos de crisis. Estoy segura de que juntos superaremos estas
adversidades y seguiremos adelante, a la vanguardia de la protecciéon
de los derechos humanos.

Lima, octubre de 2020

Janet Tello Gilardi

Jueza suprema titular

Presidenta de la Comision Permanente de Acceso a la Justicia de
Personas en Condicion de Vulnerabilidad y Justicia en tu Comunidad
Poder Judicial del Peru
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El objetivo no es hacer que la justicia sea mds pobre,
sino hacerla accesible para todos, incluso para los pobres.
MAURO CAPPELETTI Y BRYAN GARTH

1. INTRODUCCION

El derecho humano de acceso a la justicia se considera una llave para
ejercitar los demas derechos judiciales (igualdad procesal, defensa,
juicio publico, etc.) que deben conducir a la satisfacciéon social de
necesidades primordiales y de convivencia pacifica,ademas del logro de
la felicidad y el bienestar como metas humanas; para ello, es necesaria
la existencia de derechos y libertades, comenzando con el acceso a la
justicia en un Estado que se precie de ser constitucional y democratico
de derecho.

Por lo tanto, el Estado tiene como obligaciéon crear mecanismos
legales e institucionales para garantizar la eficacia y la efectividad
del acceso a la justicia, a través de procedimientos judiciales mas
asequibles a personas en condiciones de vulnerabilidad, es decir,
que todas las personas tengan la misma posibilidad de utilizar las
instancias judiciales.
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En las presentes lineas, se analizara el concepto de «acceso a la
justicia»; luego, los instrumentos internacionales que la regulan en
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y, para finalizar,
se evaluard la importancia de las Reglas de Brasilia (2008) como
un instrumento que propone garantizar el acceso a la justicia de las
personas en condicion de vulnerabilidad.

2. EL GENESIS CONCEPTUAL DEL «ACCESO A LA JUSTICIA»

El ilustre procesalista italiano Mauro Cappelletti extendi6 el uso del
término «acceso a la justicia» basdndose en la imperiosa necesidad
de garantizar los servicios legales a aquellos que no pudieran cos-
tearlos, doctrina al inicio rechazada por quienes la veian como ideol6-
gica, pero que se ha impuesto hasta constituir una legitima preocu-
pacion de los encargados de planes internacionales de desarrollo
(Thompson, 2000).

Desde la clasica obra de Mauro Cappelletti y Bryant Garth (1996),
hubo unvastodesarrollo doctrinal, lo cual ocasioné que, en laactualidad,
el concepto de «acceso a la justicia» tenga un amplio contenido y
diversas aproximaciones y definiciones.

Pocas investigaciones se han ocupado de este asunto. Es obligatorio
referirse al proyecto de Florencia para el acceso a la justicia que
Mauro Cappelletti dirigié en la década de 1970; en este se revisaron
los esfuerzos llevados a cabo por varios paises para contrarrestar las
diversas barreras de acceso asociadas, basicamente, con la nocién de
«pobreza legal» y la ausencia del Estado, debido a que no se le dotaba
de los recursos suficientes para contar con el nimero necesario de
abogados de oficio o porque la poblacién desconocia sus derechos (Del
Mastro, 2007).

Para efectos del presente apartado, es conveniente optar por una
definicion mas amplia del concepto de «acceso a la justicia», como la
que establecié el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD) (2005): «derecho de las personas, sin distincion de sexo, raza,
edad, identidad sexual, ideologia politica o creencias religiosas, a
obtener una respuesta satisfactoria a sus necesidades juridicas» (p. 7).
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En conclusion, suscribimos que el acceso a la justicia debe garan-
tizar la igualdad de condiciones para que las personas exijan a los
organos jurisdiccionales que se protejan sus derechos, indistin-
tamente de su estatus econdmico, social, politico, migratorio, racial,
étnico o de su filiacién religiosa, identidad de género u orientacion
sexual. De este modo, para que el acceso sea real, debe ser amplio y
sin discriminacion.

3. EL ACCESO A LA JUSTICIA EN LOS INSTRUMENTOS INTER-
NACIONALES DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS
HUMANOS

En el continente latinoamericano, algunas organizaciones interna-
cionales se plantearon el tema debido a su evidente conexion con el
desarrollo de los derechos humanos y la busqueda de justicia social,
tomando en cuenta, especialmente, las particularidades de la realidad
diversa y heterogénea de nuestros paises.

Cabe destacar la investigacion regional llevada a cabo en 1999 por el
Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH) de San José de
Costa Rica (La Rosa, 2009), que, con el apoyo del Banco Interamericano
de Desarrollo (BID), contribuy6 a reforzar la nocién del «acceso a la
justicia» como un derecho fundamental y un aspecto central de la
agenda del desarrollo de los derechos humanos en las Américas
(Lovatén, 2009).

En razén de la investigacion descrita con anterioridad, asi como
algunos criterios sostenidos en diversas sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, se comprende que el acceso
a la justicia supone la tutela judicial efectiva que los Estados otorgan
a sus ciudadanos y ciudadanas dentro del sistema estatal de justicia,
pero no se agota en él. Esta aparente digresion historica tiene
grandes repercusiones practicas, especialmente en el disefio y
la implementaciéon de politicas publicas para mejorar el acceso a
la justicia que, por ende, no deberian limitarse a ampliar la cobertura
del sistema estatal de justicia (mas oOrganos jurisdiccionales, por
ejemplo), sino que también deberia contemplar medidas de promocion
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de otros mecanismos no judiciales o no estatales de respuesta
satisfactoria a las necesidades juridicas de los ciudadanos y las
ciudadanas de las Américas quienes, con frecuencia, ni siquiera tienen
posibilidad de acudir a los tribunales.

Desde esta perspectiva, los Mecanismos Alternativos de Resolucién
de Conflictos (MARC), a través de los Centros Estatales de Justicia
Alternativa, la Procuraduria Federal del Consumidor, la Comision
Nacional de Derechos Humanos, el Instituto Nacional de Transparencia
y Acceso a la Informacién Publica, la Secretaria Ejecutiva Nacional del
Sistema Anticorrupcion, las Defensorias Publicas estatales y federales,
el Sistema Nacional Anticorrupcién y todas las sedes locales de estas
instituciones son Organismos Constitucionales Auténomos (OCA)
que adoptan decisiones sobre los derechos de los ciudadanos y las
ciudadanasy pueden satisfacer sus demandas de acceso alajusticia; por
consiguiente, «acceso a la justicia» no es (necesariamente) sindnimo
de «tutela judicial efectiva» (Lovaton, 2009).

De este modo, el derecho de acceso a la justicia es la llave para
ejercitar los demas derechos judiciales (igualdad procesal, defensa,
juicio publico); sin embargo, hay otro elemento que lo conforma: el
derecho de acceso a lajurisdiccion en condiciones de igualdad, es decir,
que todos los ciudadanos tengan la misma posibilidad de utilizar las
instancias judiciales, sin importar su situaciéon econémica o cultural. El
Estado, por lo tanto, esta obligado no solo a la creacién de tribunales y
al establecimiento de procesos como Unicos mecanismos de acceso a
la justicia, sino también a crear mecanismos de acceso al proceso para
personas que no estén en condiciones de igualdad.

Desde los estudios en Italia de Mauro Cappelleti en torno a un
movimiento de acceso a la justicia hasta los procesos de reforma
judicial en Latinoamérica, la frase se ha utilizado como un estandarte,
un icono que representa la reivindicacion del derecho de los mas
desfavorecidos para emplear el sistema judicial de igual forma y con
semejante efectividad que los mas favorecidos.

El jurista Javier La Rosa (2009) menciona que:

esta nocion [de acceso a la justicia] ha transitado sucesivas etapas
que han ido desde establecer una asociacidon directa con garantias
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procesales basicas (tutela judicial) [...] para pasar posteriormente a
una visién vinculada a un derecho mas complejo referido a toda clase
de mecanismo eficaz que permita solucionar un conflicto de relevancia
juridica (p. 3).

Resaltamos esta definicion, pues de ella se colige que el acceso
efectivo a la justicia no es equivalente a la tutela judicial del Estado,
ya que tal aproximacion reduce este derecho fundamental a brindar
garantias judiciales antes y durante un proceso judicial, cuando en la
inmensa mayoria de casos la poblacién ni siquiera puede acceder a un
tribunal (La Rosa, 2009).

Tampoco creemos que la nociéon planteada pueda asociarse
Unicamente a la mejora de la cobertura estatal. Al respecto, es
pertinente referirse a las distintas concepciones que subyacen a
esta idea. Por un lado, tenemos un enfoque institucionalista, que:
«se centra en la maquinaria del ambito publico de la administracion
de justicia» (PNUD, 2005, p. 7). Para esta corriente, el problema de
necesidades juridicas se podra abordar con mas tribunales, mejores
equipamientos y mas recursos humanos, lo que permitiria ampliar la
atencion del Estado.

Resulta necesario analizar el enfoque integral de acceso a la
justicia asumido por diversas organizaciones de la sociedad civil que
promueven la reforma de la justicia (sobre todo en Latinoamérica),
impulsado inicialmente desde el Programa de Naciones Unidas para
el Desarrollo (PNUD). Esta vision entiende el acceso a la justicia de
la siguiente manera: «un instrumento para la transformaciéon de
las relaciones de poder que perpetdan la exclusién, la pobreza y la
subordinacién de grupos tales como mujeres, presos, indigenas,
migrantes, discapacitados, nifios, ancianos, poblacion de bajos ingresos,
etc.» (PNUD, 2005, p. 11).

Se ha sefialado que este es el enfoque de acceso a la justicia mas
apropiado para la realidad de nuestros paises debido a que significa
un punto de partida mas completo para describir los serios problemas
que se presentan cuando no se satisfacen las necesidades juridicas
de la poblacién tradicionalmente excluida ni la forma mediante la
que podrian ser mejor tratadas. Asimismo, desde esta concepcidn, es
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comprensible que se asuma que el acceso a la justicia es, ante todo, un
derecho por el cual el ciudadano —en tanto titular de tal derecho—
puede exigirle al Estado su cumplimiento a través de las medidas para
que aquel sea efectivo. De este modo, se descartan aquellas nociones
que entienden la justicia solo como un servicio en el que el litigante
es un usuario (cliente) que, eventualmente, puede ver cémo este
queda restringido, es afectado por sus altos costos o incluso resulta
privatizado (Francia, 2001).

El derecho de acceso a la justicia no se limita a la formalidad de
acudir ante los tribunales para manifestar pretensiones o defenderse
de ellas, sino que comprende, ademas, el deber del Estado de remover
todos los obstaculos materiales que impidan o dificulten el acceso de
las personas a los tribunales.

Se dice que para comprender el acceso a la justicia como un verda-
dero derecho humano generador de obligaciones para el Estado, la
administracion de justicia debe entenderse como: «la forma principal
en que se traduce la obligaciéon estatal de proveer los canales y
sistemas para que toda persona pueda dirimir sus conflictos juridicos
o esclarecer sus pretensiones» (Thompson, 2000, p. 25).

A partir de los antecedentes descritos, cabe recalcar que, como un
efecto del proceso de universalizacion de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, se elaboraron instrumentos internacionales
que se integraron a los paises en bloques regionales. Es asi que en el
marco de la IX Conferencia Internacional Americana (Bogota, 1948), se
emiti6 la Carta de Organizacion de los Estados Americanos, con la cual
se dio paso a la creacién de la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA) y la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, documento fundacional del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, en el cual los paises firmantes manifestaron su
deber de dignificar a la persona humana y se comprometieron a que
en sus Constituciones se instaure como fin comun la proteccién de los
derechos esenciales del hombre.

Posteriormente, durante la Tercera Conferencia Interamericana
Extraordinaria (Buenos Aires, 1967) se aprob¢ la incorporacion de
normas mas amplias respecto a derechos economicos, sociales y
educativos en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos
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y se resolvié la creacion de una Convencién Interamericana de
Derechos Humanos, la cual determinaria la estructura, la compe-
tencia y el procedimiento de los 6rganos encargados de esa materia.
En esa linea, en la Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derechos Humanos (San José, 1969), se suscribié la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH) o Pacto de San José,
conformandose como la norma integradora y suprema en la materia
de la regidn.

En la medida en que los Estados miembros de la Organizacion de
Estados Americanos (OEA) sometieron sus actuaciones sobre los
derechos humanos ala competencia de la Corte IDH (6rgano encargado
de hacer valer la vigencia de la convencién), esta norma cambi6: de
orientadora pasoé a ser rectora interamericana.

Con los principios juridicos internacionales de pacta sunt
servanda y bona fide (Seara, 1983), contemplados en el articulo 26
de la Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre
Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones
Internacionales (1969), se establece que lo acordado en un tratado o
convencién internacional obliga a la totalidad del pais y no solo a los
organos de poder participantes enla celebracion y ratificacion de estos.
Asimismo, la obligacién de dar cumplimiento a los ordenamientos
internacionales es insustituible para la totalidad del Estado, sin que
se admitan excepciones o reservas posteriores a su entrada en vigor.
Conforme al articulo 2.1, inciso d, de dicha Convencién de Viena,
la reserva es «una declaraciéon unilateral, cualquiera que sea su
enunciado o denominacién, hecha por un Estado al firmar, ratificar,
aceptar o aprobar un tratado o adherirse a él con objeto de excluir
o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado
en su aplicacién a ese Estado». Por tanto, estas reservas solo pueden
ser pronunciadas durante la aceptacion, la ratificacién o la aprobacion
del instrumento internacional, de manera que, una vez que este ha
entrado en vigor, no puede argumentarse alguin tipo de excepcion
en torno al cumplimiento parcial o total de lo previsto por el mismo
(Bazan, 2000).

En cuanto a la Corte IDH, su competencia deriva de la CADH, la
cual, al momento de ratificarse por los Estados partes y no haberse
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establecido reserva alguna, la jurisdiccion de esta impera y rige en
todos los sistemas juridicos de la region; por ello, sus resoluciones
(valoraciones juridicas surgidas del analisis de casos concretos puestos
a su consideracién) no podran eludirse ni dejarse sin efecto, ya que
poseen la fuerza normativa suficiente para hacerse valer (Rosario,
2017).

El derecho de acceso a la justicia, inicialmente concebido como un
derecho de enunciacién general y carente de efectividad, se transformé
en un derecho fundamental de primer orden, cuya regulacién exigi6é un
detalle muy minucioso para garantizar su ejercicio de manera efectiva.
De tal suerte que de un concepto juridico tan general, como el de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, cuyo articulo 8 dispone
que: «toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante tribu-
nales nacionales competentes, que le ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién o por
la ley», se llega a instrumentos sofisticados que no imaginaron los
redactores de la Declaracion Universal mencionada.

En ese sentido, la legitimidad del articulo XVIII de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948) cobra
vigencia cuando, al referirse al derecho de acceso a la justicia, plantea
que: «Toda persona puede ocurrir ante los tribunales de justicia para
hacer valer sus derechos»; siendo conscientes de lo inadecuado que
puede resultar el término acufiado, pues se refiere ala justicia (valor de
dificil precisién), por lo general, se prefiere hablar de acceso al derecho,
al proceso o la jurisdiccidn.

El derecho humano de acceso ala justicia se sustenta en los articulos
2 y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP),
ademas de los articulos 1.1, 8.1 y 25 del Pacto de San José (CADH), asf
como en las interpretaciones que realizan las instituciones autorizadas
para ello, a saber, el Comité de Derechos Humanos, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, respectivamente.

El PIDCP (1966), instrumento internacional, amplia su ambito de
proteccidn y garantia, como puede observarse en el articulo 14, donde
detalla el contenido del derecho de acceso a la justicia:
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Articulo 14

1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de
justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida puiblicamente
y con las debidas garantias por un tribunal competente, inde-
pendiente e imparcial, establecido por la ley, en la substan-
ciacion de cualquier acusacion [...].

2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la
ley.

3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra
derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: a) A
ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma
detallada, de la naturaleza y causas de la acusacion formulada contra
ella; b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacion de su defensa y a comunicarse con un defensor de su
eleccion; c) A ser juzgada sin dilaciones indebidas; d) A hallarse
presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida
porun defensor de su eleccion; a serinformada, si no tuviera defensor,
del derecho que le asiste a tenerlo y, siempre que el interés de la
justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente,
si careciere de medios suficientes para pagarlo; e) Interrogar o hacer
interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de
los testigos de descargo y que estos sean interrogados en las mismas
condiciones que los testigos de cargo; f) A ser asistida gratuitamente
por un intérprete, si no comprende o no habla el idioma empleado
en el tribunal; g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a
confesarse culpable.

4. En el procedimiento aplicable a los menores de edad a efectos
penales se tendra en cuenta esta circunstancia y la importancia de
estimular su readaptacion social.

5. Toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a
que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean
sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley.

6. Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente
revocada, o el condenado haya sido indultado por haberse produ-
cido o descubierto un hecho plenamente probatorio de la comisién
de un error judicial, la persona que haya sufrido una pena como
resultado de tal sentencia debera ser indemnizada, conforme a la
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ley, a menos que se demuestre que le es imputable en todo o en
parte el no haberse revelado oportunamente el hecho desconocido.

7. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual
haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de
acuerdo conlaleyy el procedimiento penal de cada pais (el énfasis
es nuestro).

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) o
Pacto de San José (1969) regula el derecho de acceso a la justicia en sus
articulos 7, 8.1.y 25. Leamos:

Articulo 8. Garantias judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

Este numeral dispone claramente que los Estados partes de dicha
Convencidn no deben interponer trabas a las personas que acudan a los
jueces o a los tribunales en busca de que sus derechos sean protegidos
o determinados; en otras palabras, cualquier norma o medida estatal
(como la imposicion de costos) que dificulte el acceso de los individuos
a los tribunales y no esté justificada por necesidades razonables de la
propia administracion de justicia debe entenderse como contraria a la
citada norma convencional.

Por otra parte, el articulo 25 instituye la obligacion positiva del
Estado de conceder a todas las personas bajo su jurisdiccion un
recurso judicial efectivo contra actos violatorios de sus derechos
fundamentales reconocidos en la CADH o por la propia ley interna:

Articulo 25. Proteccion judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido
0 a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
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Convencién, aun cuando tal violaciéon sea cometida por personas
que actien en ejercicio de sus funciones oficiales.
2. Los Estados partes se comprometen:

a) agarantizar que la autoridad competente prevista por el sistema
legal del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que
interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes,
de toda decisién en que se haya estimado procedente el recurso
(el énfasis es nuestro).

Asimismo, en la determinacion del contenido del derecho de acceso
a la justicia deben considerarse el Segundo Protocolo Facultativo
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, destinado a
abolir de la pena de muerte (1989), las diversas Resoluciones de las
Naciones Unidas referentes al tema, los Principios basicos relativos a la
independencia de la judicatura (1985), las Directrices sobre la funciéon
de los fiscales (1990), los Principios basicos sobre la funcién de los
abogados (1990), el Cédigo de conducta para funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley (1979), las Reglas minimas sobre las medidas
no privativas de la libertad o las Reglas de Tokio (1990), los Principios
relativos a una eficaz prevencidn e investigacion de las ejecuciones
extralegales, arbitrarias o sumarias (1989), las Reglas minimas para la
administracion de la justicia de menores o Reglas de Beijing (1985), las
Reglas para la proteccién de menores privados de la libertad o Reglas
de La Habana (1990), el Conjunto de principios para la protecciéon de
todas las personas sometidas a cualquier forma de detencidén o prisiéon
(1988), las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos (1955),
los Principios basicos para el tratamiento de los reclusos (1990) y las
Reglas de Brasilia (2008), que analizaremos a continuacion.

4. LAS REGLAS DE BRASILIA Y EL. ACCESO A LA JUSTICIA

Durante la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana del afio 2008, se es-
tablecieron las 100 Reglas de Brasilia, inspiradas principalmente en
los principios y obligaciones contenidos en la Convencién Americana
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sobre Derechos Humanos o Pacto de San José (1969). Su principal ob-
jetivo es que el sistema de justicia permita a las personas en con-
dicién de vulnerabilidad alcanzar la defensa real de sus derechos
fundamentales, como el debido proceso o el derecho a la tutela juris-
diccional efectiva.

Noguera y Schapiro (2012) conceptualizan tales Reglas como «un
conjunto de directrices y recomendaciones a los poderes judiciales
nacionales, tendientes a modificar sus practicas, en procura de enervar
las causas que impiden a las personas en situacién de vulnerabilidad
poder acceder a un proceso justo o, en otros términos, a una tutela
judicial efectiva» (p. 28).

Estas Reglas recogen los esfuerzos y las discusiones de las princi-
pales redes iberoamericanas de operadores y servidores del sistema
judicial, como la Asociacién Iberoamericana de Ministerios Publicos,
la Asociacion Interamericana de Defensorias Publicas, la Federacién
Iberoamericana de Ombudsman y la Union Iberoamericana de Cole-
gios y Agrupaciones de Abogados, ademas de los principios de la Carta
de Derechos de las Personas ante la Justicia en el Espacio Judicial Ibe-
roamericano (Cancun, 2002), especificamente la seccion titulada «Una
justicia que protege a los mas débiles» (apartados 23 a 34).

En la «Exposicion de motivos» de las Reglas de Brasilia (2008), se
menciona que:

El sistema judicial se debe configurar, y se estd configurando, como un
instrumento para la defensa efectiva de los derechos de las personas
en condiciones de vulnerabilidad. Poca utilidad tiene que el Estado
reconozca formalmente un derecho si su titular no puede acceder de
forma efectiva al sistema de justicia para obtener la tutela de dicho
derecho (parr. 3).

Aunque el problema de la efectividad del derecho (especialmente
los derechos sociales, econémicos y culturales) afecta a todos los
ciudadanos, obviamente las dificultades son mayores cuando se trata
de personas en condicion de vulnerabilidad.

Este diagnostico motivé el nacimiento de las Reglas y su objetivo
primordial de actuacion para vencer, eliminar o al menos mitigar dichas
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limitaciones en el acceso a la justicia de las personas en condiciones de
vulnerabilidad. Con tal propésito, establecen recomendaciones para
los 6rganos publicos y para quienes prestan sus servicios en el sistema
judicial, promoviendo desde politicas publicas hasta conductas,
actitudes y procedimientos tendentes a garantizar el acceso a la
justicia, ejecutados por todos los operadores del sistema judicial. Asi,
como expresa la Regla 1:

(1) Las presentes Reglas tienen como objetivo garantizar las condi-
ciones de acceso efectivo a la justicia de las personas en condicién de
vulnerabilidad, sin discriminacién alguna, englobando el conjunto de
politicas, medidas, facilidades y apoyos que permitan a dichas perso-
nas el pleno goce de los servicios del sistema judicial.

Las Reglas promueven que los sistemas judiciales sean verdaderos
instrumentos de defensa de los derechos de las personas, sobre todo
de las mas débiles; por lo que los Estados (a través de sus 6rganos
jurisdiccionales) deben asumir el reto de garantizar la tutela de los
derechos que las leyes y codigos reconocen para sus ciudadanos. En
consecuencia, segun Ribotta (2012), en el caso de las personas en
situacién vulnerable, la tutela de los derechos y las garantias requiere
reforzarse cuando aquellas personas se encuentran en una situacion
que dificulta el ejercicio de sus derechos e, invariablemente, intensifica
la vulnerabilidad que padecen.

Para cumplir dicho objetivo, las Reglas de Brasilia «deben ser
abordadas por los funcionarios judiciales como recomendaciones que
se interiorizan con vocacion de servicio para garantizar el derecho
humano a la tutela judicial efectiva, agil y eficiente» (Pazmifo, 2011,
p. 6), tal como lo sefiala la «Exposicion de motivos» de las Reglas
elaboradas por la Cumbre Judicial Iberoamericana: «la promocién de
una efectiva mejora del acceso a la justicia exige una serie de medidas
dentro de la competencia del Poder Judicial» (parr. 7), incluyendo a las
autoridades y los operadores de justicia.

Después de aclarar el objeto de las Reglas, el concepto de «grupos
vulnerables» (Reglas 2 y 3) y a quién van dirigidas, a saber, a los
operadores del sistema de justicia (Regla 24), sefialan las condiciones

El acceso a la justicia y los instrumentos internacionales 25



favorables que deben promocionarse para el efectivo acceso a la
justicia:

a) Cultura juridica (Reglas 26 y 27).

b) Asistencia legal y defensa publica (Reglas 28 y 31).

c) Derecho a intérprete (Regla 32).

d) Revision de los procedimientos y los requisitos procesales como

forma de facilitar el acceso a la justicia (Reglas 33 y 42).
e) Medios alternativos de resolucion de conflictos (Reglas 43 y 47).
f) Sistema de resolucion de conflictos dentro de las comunidades
indigenas (Reglas 48 y 49).

Estas condiciones favorables son incorporadas al debate y procuran
disminuir las trabas o los obstaculos que, por distintas razones,
sufren los grupos vulnerables para acceder a la justicia en los drganos
jurisdiccionales.

En esa linea, consideramos oportuno sefialar algunos elementos
procesales que podrian contribuir al acceso a la justicia, los cuales
deberian evaluarse en las futuras Cumbres Iberoamericanas para
su adhesion e incorporacién a las Reglas de Brasilia, tal y como a
continuacion se describen.

4.1. Contenido sustantivo minimo del derecho de acceso a la
justicia

Es preciso recordar que el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva
(acceso alajusticia) es uno de los derechos constitucionales fundamen-
tales que posee todo sujeto de derecho al momento de recurrir al
organo jurisdiccional solicitando que se le imparta justicia, ya que
existen garantias minimas para todos los sujetos de derecho que
hagan uso o requieran la intervencién del Estado para la solucion de
su conflicto de intereses o su incertidumbre juridica por medio de los
organos jurisdiccionales del Poder Judicial (Errivares, 2019).

El derecho anteriormente descrito no implica obtener una decisién
judicial acorde con las pretensiones formuladas por el sujeto de
derecho que lo solicita, es decir, que su pretension sea necesariamente
amparada; se trata mas bien de la atribucién que tiene el juez para
dictar una resolucién conforme al derecho y siempre que se cumplan
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los requisitos procesales minimos. De este modo, los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos (mencionados en
lineas anteriores) trazan la ruta para reconocer y garantizar al acceso
a la justicia como un derecho humano en la legislacion interna de los
Estados que forman parte de estos (Ventura, 2017).

Ahora bien, con base en los tratados, las resoluciones de las
Naciones Unidas, las Reglas de Brasilia y los cédigos de conducta
antes sefialados, el derecho internacional de los derechos humanos
determina el siguiente contenido sustantivo minimo del derecho de
acceso a la justicia (Ortiz, 2011):

Contenido sustantivo minimo del derecho de acceso a la justicia

Acceso a la jurisdiccién;

A un juez competente, imparcial y
predeterminado por ley;

A la tutela judicial efectiva;

A un juicio justo;

A la igualdad ante la ley y los
tribunales de justicia;

Alano discriminacion por motivos
de raza, nacionalidad, condicion
social, sexo, ideologia politica o
religion;

Ala presuncion de inocencia;
Alairretroactividad de la ley penal;
A la responsabilidad penal indi-
vidual;

Al derecho ala defensay asistencia
letrada;

A comunicarse con su defensor en
forma confidencial, sin demora y
sin censura;

Disponer del tiempo necesario y
de los medios adecuados para su
defensa;

A ser informado de manera
inmediata y comprensible de sus
derechos;

A conocer los motivos de la
detencion y la autoridad que lo
ordena;

A ser juzgado dentro de un plazo
razonable;

A no ser juzgado dos veces por un
mismo delito.

A no ser encarcelado por el
incumplimiento de deudas o de
obligaciones contractuales;

A no ser obligado a declarar, ni a
confesarse culpable;

A un intérprete o traductor;

A la proteccién contra todo tipo de
detencion ilegal;

A un recurso efectivo ante
tribunales superiores competentes,
independientes e imparciales;

A que en el proceso penal se
asegure que la libertad penal sera
reconocida y respetada por regla
general y la prisiéon preventiva
como la excepcidn;

A la no aplicacién de la pena de
muerte;

A la indemnizacién por error
judicial;

A la prohibicién y proteccién
efectiva contra la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes;

A la prohibiciébn y proteccion
efectiva contra las desapariciones
forzadas e involuntarias;

A la prohibiciébn y proteccién
efectiva contra las ejecuciones
sumarias o arbitrarias, y,

En caso de detencidn en el extran-
jero, a la notificacion consular
inmediata.
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4.2. Adopcion de recursos efectivos, sencillos y rapidos

Actualmente, diversos Estados iberoamericanos no han adoptado las
medidas necesarias que exigen dichos instrumentos internacionales
para garantizar la efectiva proteccion de los derechos humanos con-
templados en los mismos; a causa de esto, las Reglas de Brasilia forta-
lecen el acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnerabi-
lidad.

Advertimos que la obligacion a cargo del Estado no se agota con
la existencia legal de recursos o medios de impugnacion, sino que él
mismo debe ser idéneo para combatir la violaciéon y brindar la
posibilidad real de promover un recurso sencillo y rapido que tenga
como resultado la proteccién judicial requerida. Al respecto, la Corte
Interamericana ha sefialado, en reiteradas oportunidades, que la
garantia de un recurso efectivo: «constituye uno de los pilares basicos,
no solo de la Convenciéon Americana, sino del propio Estado de derecho
en una sociedad democratica en el sentido de la Convenci6».

Desde sus primeras sentencias contenciosas en el Caso Rodriguez
Cruzvs. Honduras, la Corte Interamericana estableci6 que, para cumplir
con lo dispuesto por el articulo 25, no basta con la existencia formal
de los recursos, sino que estos deben ser adecuados y efectivos para
remediar la situacion juridica infringida; en otras palabras, cualquier
norma o medida que impida o dificulte hacer uso del recurso de que se
trata constituye una violacion del derecho de acceso a la justicia, segin
lo dispone el articulo 25 de la Convencidn.

Es importante mencionar que en el Caso de la masacre de Pueblo
Bello vs. Colombia, el voto razonado del juez Antonio Augusto Cancado
Trindade sefiala que la adopcién del derecho a un recurso efectivo
surgio de una iniciativa latinoamericana, influenciada fuertemente por
los principios que rigen el recurso de amparo, ya entonces consagrado
en las legislaciones nacionales de varios paises de la region, por lo que
la redaccion del articulo XVIII fue adoptada por unanimidad de las
veintiuna delegaciones presentes.
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4.3. Principio pro actione

La teoria tradicional ha sefialado que el acceso a la justicia es un
derecho de naturaleza adjetiva, pues no protege directamente un
interés sustantivo de las personas, sino la posibilidad de tener una
via jurisdiccional para reivindicarlos (Carbonell, 2004). El contenido
otorga una dimension efectivamente sustantiva al acceso a la justicia
(Chiovenda, 1989) y lo convierte en el derecho «mas fundamental» de
todos, puesto que el cumplimiento de ningiin derecho estaria asegurado
de no haber modo por el cual remediar su violaciéon (Cappelletti y
Garth, 1996). En efecto, son cosas distintas, pero debemos reconocer
que el acceso a la justicia es concomitante a la realizacion del derecho
sustantivo que la accion tiene por objeto.

Actualmente, el derecho de acceso a la justicia se halla estre-
chamente vinculado con un principio general y abstracto de no
indefensién que determinaria la interpretacién y aplicacion de las
normas procesales, de modo que, en maxima medida, las demandas
de las personas ante Organos jurisdiccionales sean atendidas y
resueltas, ya que la falta de atencidén a ellas supondria que la violacion
de un derecho adquiera firmeza y sea imposible restablecer el orden
juridico. De acuerdo con Sanchez (2017), de este principio pueden, a
su vez, derivarse dos subprincipios mas concretos: el de inclusion y
el llamado pro actione.

De un lado, el subprincipio de inclusion, derivado del principio
de no indefensidn, implica que ningun conflicto de caracter juridico
puede prescindir de alguna via jurisdiccional por la cual se pueda
resolver, dado que «la sustraccion de la jurisdiccion del conocimiento
de cualquier tipo de litigio comportaria un atentado al derecho»
(Gonzalez, 2001, p. 70).

De otro lado, debido a sus peculiaridades, el subprincipio pro
actione rige principalmente en la interpretacion que se realiza para
asegurar el acceso a la justicia; asi, busca que la persona acceda a
los mecanismos de tutela de sus derechos, donde las condiciones o
limitaciones que la ley establezca para el acceso al recurso o el juicio
sean interpretadas de manera tal que se potencie la efectividad del
derecho y se inicie el mayor niimero de procesos.
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Ademas, este subprincipio es una manifestacion procesal del
principio pro homine (Robles, 1996) que postula una perspectivaamplia
de los derechos fundamentales, en aras de su maxima efectividad.

En la aplicacién del principio pro homine, el intérprete prefiere
la interpretaciéon que mas optimice un derecho fundamental (como
la del subprincipio in dubio pro actione, que constituye la aplicaciéon
del principio pro persona al dmbito procesal), de modo que el
intérprete debe analizar las restricciones o las limitaciones legales
para acceder al organo jurisdiccional de forma restrictiva, lograr
que el mayor namero de procesos sea iniciado y, en la medida en que
sea posible, satisfacer la pretension del demandante optimizando
el derecho a la jurisdiccién; asimismo, mediante la preferencia
interpretativa extensiva (como manifestacién del principio pro
persona) y la aplicacion del principio pro actione, se mejoran la
interposicion y la admisién de los medios de impugnacion.

Si bien el gobernado no estd eximido de respetar los requisitos
de procedencia previstos en las leyes para interponer un medio de
defensa, ya que las formalidades procesales son la via para arribar a
una adecuada resolucién, no es menos cierto que los tribunales deben
resolver, de manera integral y completa, los conflictos que se les
plantean, sin desestimar aquellas pretensiones que poseen defectos
subsanables y evitando formalismos o interpretaciones que dificulten
el enjuiciamiento de fondo y la auténtica tutela judicial, debiendo
buscarse, con apoyo en los principios pro homine e in dubio pro actione,
la interpretacion mas favorable al ejercicio de ese derecho humano, sin
soslayar los presupuestos esenciales de admisibilidad y procedencia
de los juicios.

Sobre este tema, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha establecido que los jueces, como rectores del proceso, tienen la
obligacién de dirigir y encauzar el procedimiento judicial con el fin de
no sacrificar la justicia en pro del formalismo.

Actualmente, los juzgadores, al interpretar los requisitos y las
formalidades procesales que prevén las leyes, deben tener presente la
ratio de la norma y los principios pro homine e in dubio pro actione para
evitar que aquellos impidan un enjuiciamiento de fondo.
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Diversas constituciones de Estados latinoamericanos consagran
esa garantia de forma expresa, como puede observarse en el siguiente
listado:

e Constitucion de la Republica de Ecuador (2008)

Articulo 169. El sistema procesal es un medio para la realizacion
de la justicia. Las normas procesales consagrardn los principios
de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y
economia procesal, y haran efectivas las garantias del debido proceso.
No se sacrificara la justicia por la sola omisién de formalidades.

e Constitucion Politica de la Republica de Panama (1972)

Articulo 215. Las Leyes procesales que se aprueben y se inspiraran,

entre otros, en los siguientes principios.

1. Simplificacién de los tramites, economia procesal y ausencia de
formalismos.

2. El objeto del proceso es el reconocimiento de los derechos
consignados en la Ley substancial.

e Constitucion Politica de Colombia (1991)

Articulo 228. La administraciéon de justicia es funcién publica. Sus
decisiones son independientes. Las actuaciones seran publicas y
permanentes con las excepciones que establezca la ley y en ellas
prevalecerd el derecho sustancial. Los términos procesales se
observaran con diligencia y su incumplimiento sera sancionado. Su
funcionamiento serd desconcentrado y auténomo.

Una disposicion de ese cardcter permite recordar que el proceso
es un medio para facilitar y preservar, por medio de la adecuada
actualizacion de las normas, el reconocimiento de los derechos
sustantivos de las personas.

Las resoluciones favorables a los justiciables para el efecto de
purgar vicios formales o procesales intrascendentes al sentido del
fallo son inconsistentes con el principio de justicia pronta, pues solo
postergan la solucion final del asunto.
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Ello también impacta en la eficacia del sistema jurisdiccional,
porque las controversias que pueden decidirse de una sola vez son
sucesivamente planteadas cuando las violaciones formales o de
procedimiento son reparadas, lo cual refleja que los gobernados no
han obtenido solucién definitiva sobre las pretensiones originalmente
planteadas. Esto incumple con el principio de justicia completa, pues
se evita un pronunciamiento de fondo respecto de las cuestiones
debatidas.

Para enfrentar este aspecto de la problematica, se recomend6
reformar diversas constituciones iberoamericanas, de modo que se
eleve a rango constitucional el deber de las autoridades de privile-
giar, por encima de aspectos formales, la resolucion de fondo del
asunto, lo cual significa reconocer y garantizar el principio pro actione
en sus diversas etapas procesales.

5. CONCLUSIONES

Recalcamos que los paises integrantes de la Cumbre Judicial Iberoame-
ricana conciben las Reglas de Brasilia como medidas beneficiosas
para sus ciudadanos debido a que ellas se enfocan en propiciar un
acceso eficaz al sistema de justicia por parte de las personas vul-
nerables. Por esta razon es que se han ejecutado acciones de cum-
plimiento de las mismas, desde programas sociales hasta modifica-
ciones de la estructura del Poder Judicial (Lupa, 2018), tal es el caso
de Argentina, Costa Rica, El Salvador, Espafia, Guatemala, Honduras,
México, Paraguay, Pert y Uruguay.

En razéon a lo anterior, no solo se debe reconocer el derecho
humano al acceso a la justicia en los paises miembros de la Cumbre
Iberoamericana, en sus constituciones y leyes reglamentarias, sino
que también es necesario encaminar sus esfuerzos en garantizar que
este se efectivo. La incorporacion explicita de este derecho busca que
permee el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, es decir,
que todas las autoridades judiciales y con atribuciones materialmente
jurisdiccionales se sometan a su imperio y que, mas alla de su
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obligatoriedad, identifiquen la razén y el principio moral que subyacen
en el derecho humano de acceso a la justicia.
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1. INTRODUCCION

Las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en
Condicion de Vulnerabilidad (2008) fueron redactadas debido a la
urgente necesidad de las regiones de Latinoamérica de brindar acceso
irrestricto, con el fin de garantizar a todas las personas en condiciones
de vulnerabilidad y pobreza estructural un verdadero acceso a la
justicia, igualdad de trato y dignidad. No obstante, se actualizaron en la
XX Cumbre Judicial Iberoamericana, llevada a cabo en Quito (Ecuador),
durante el 2018.

Tales Reglas son guias, pautas o recomendaciones generales y
especificas en beneficio del justiciable, el Poder Judicial y cualquier otra
institucién que las integre y las aplique al caso o situacion particular. El
espiritu y la finalidad especifica de las mismas es luchar y reducir los
obstaculos del acceso a la justicia. Ademas, se las podria clasificar como
reglas de soft law. Mas alla de ello, estas recomendaciones impulsan
a todos los juzgadores a que sean aplicadas efectivamente, pero,
lamentablemente, hasta el momento no han sido objeto de demasiada
adhesién por parte de los paises de Latinoamérica. Esto es alarmante,
ya que genera diversas violaciones a los derechos humanos, sobre
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todo en los contextos de personas en condiciones de vulnerabilidad y
extrema pobreza.

En esalinea, podriamos afirmar que cuando un grupo o una persona
es vulnerable, en términos generales, se encuentra en una situacién de
desventaja o desigualdad, proveniente de la debilidad, desproteccion
o fragilidad ante un conflicto judicial o institucional. Asimismo, este
desbalance se afinca en que las condiciones sociales, culturales, poli-
ticas o econdmicas anulan cualquier tipo de igualdad.

Las personas en condicion de vulnerabilidad son subyugadas como
grupos, clases o estamentos discriminados, separados del sistema
judicial en igualdad de acceso a sus derechos. Los propios procesos
socioeconémicosy situaciones politicas generan un circulo de expulsion
para estos grupos, que terminan siendo catalogados como prescindibles
dentro de la comunidad, es decir, no son tratados con igualdad, pues
solo reciben las «migajas» en cuanto a la calidad el sistema de justicia.
En casos extremos, no son escuchados y son calificados con nombres o
categorias para excluirlos de cualquier marco de dignidad.

Este fendmeno es el que acontece, por ejemplo, en la justicia penal
juvenil comprendida en los programas de politicas criminales. Los
estamentos mas necesitados y vulnerables son los que mayor incidencia
tienen en crimenes o delitos penales entre las edades de 12 a 18
afios. Siempre se les acusa de los delitos o robos menores porque son
inimputables; en otras palabras, se asigna la culpa a los sectores mas
pobres y vulnerables, sobre todo a los jovenes que resultan «impunes»
por su minoria de edad, quienes son utilizados por adultos mayores o
grupos criminales.

Esta constante e indiscriminada mirada a los sectores donde la
sociedad suele indicar que se encuentra el mal de los males, donde
hay una puerta giratoria en cuanto a la responsabilidad juvenil, se
inserta en nuestra cultura juridica. Entonces, los nifios, las nifias y los
adolescentes se encuentran estigmatizados dentro de estos grupos
vulnerables, sometidos a una doble criminalizacién, llegando a
evidenciarse condiciones de injusticia extrema.

Por ello, con la mejor intencidn, las Reglas de Brasilia intentan
paliar esta situacion al evitar no solo la discriminacion originada por el
lugar de nacimiento, origen, situacién econémica o tipo de educacion
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recibida, sino que proyectan soslayar que el real acceso a los derechos
sea coartado y violado por este tipo de estructuras y pensamientos
incrustados y consolidados en el imaginario social. Todo esto impacta
en los procesos judiciales.

El dictado de las Reglas de Brasilia pretende marcar un nuevo
rumbo en la aplicacién jurisprudencial de toda Latinoamérica. En
Argentina, son pocos los tribunales que las aplican efectivamente
estas reglas para salvaguardar diferentes situaciones de vulnerabi-
lidad y desequilibro. Por este motivo, es muy importante el trabajo que
realizan los distintos organismos en Latinoamérica, como la Comisiéon
Permanente de Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion
de Vulnerabilidad y Justicia en tu Comunidad (Perd), ya que todos
sus esfuerzos poseen la finalidad de visualizar la importancia de la
aplicacion de las Reglas de Brasilia, esto es, que tienen el fin loable de
la igualdad social, la dignidad de las personas y la reafirmacién de los
derechos humanos de los sectores vulnerables y pobres.

2. REGLAS DE BRASILIA
2.1. Condiciones de vulnerabilidad

En la segunda seccién de las Reglas de Brasilia se describe quiénes
son los beneficiaros de estas recomendaciones: los que se encuentran
en situacion de vulnerabilidad y, especificamente, los grupos de per-
sonas en riesgo, que no estan desarrolladas en su totalidad o se
encuentran limitadas por diferentes restricciones para ejercitar,
frente al sistema de justicia, todo el andamiaje de derechos recono-
cidos por el ordenamiento juridico.

Las condiciones de vulnerabilidad que se pueden observar en los
nifios, las nifias y los adolescentes en los grupos vulnerables pueden
ser tanto en la edad, el género, el estado fisico o mental, las concretas
situaciones de desventajas econdmicas, geograficas, étnicas, culturales
y religiosas, asi como el acceso a la educacion y la discapacidad o la
reduccion de cualquier tipo de habilidades cognoscitivas o psiquicas.
Ademas, cada tipo de condiciones de vulnerabilidad se ve impactada
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en el progreso del pais y las condiciones o caracteristicas especificas
del desarrollo social, econémico y cultural de las zonas o areas dentro
de este contexto.

Ahora bien, nos detendremos en el tema de la edad: en la Regla
5 se destaca que «se considera nifio, nifia y adolescente a toda per-
sona menor de dieciocho afios de edad». Se remarca que los nifios y
los adolescentes deben ser sujetos de una tutela (proteccién y cui-
dado) por parte del servicio de justicia, atendiendo a que los mismos
se encuentran en un proceso evolutivo, psicolégico, mental y cor-
poral, de modo que auin no poseen la madurez suficiente para poder
alcanzar una capacidad omnicomprensiva de la razén fundada de
sus actos; en definitiva, no pueden entender el motivo ni la finalidad
de sus acciones.

En ese sentido, se enfatiza que dicho periodo de desarrollo
acarrea confusiones y desestabilizaciones emocionales, las cuales
ocasionan la infraccién o la comisidon de actos sin tener la debida
reflexion o madurez para llevarlos a cabo. Ante ello, las Reglas de
Brasilia imponen a todos los 6rganos del servicio de justicia que
cuando resuelvan casos donde se encuentren involucrados niias,
nifios o adolescentes, deben atender especialmente a los menores
de edad, ya sean infractores, victimas o participantes en el proceso
penal contra el infractor. Ademas, indican que se debera tratar con
particular énfasis los casos de violencia intrafamiliar, incluso después
de que se ejecute la condena, se le otorgue la libertad o finalice la
sancion impuesta al menor.

2.2. Resolucion alternativa de conflictos

Las Reglas de Brasilia instan a que los operadores de justicia apliquen
la resolucion alternativa de conflictos o alternative dispute resolution
(ADR), con el fin de que si las personas en condicién de vulnerabilidad
estan presentes en el conflicto, sean abarcadas teniendo en cuenta que
la ADR generaria mayor efectividad y eficiencia al ofrecer un servicio
de justicia mas igualitario, que propenda al cuidado de las relaciones
interpersonales y al mutuo entendimiento entre las partes.
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Del mismo modo, dichas Reglas exhortan a la capacitaciéon adecuada
(sobre todo respecto a los derechos humanos, el género, la diversidad
y la interculturalidad) y la consecuente sensibilizacion de los
operadores juridicos, mediadores, arbitros y facilitadores judiciales,
con el objetivo de que se encuentren atentos cuando este tipo de
circunstancias ocurran o afecten a grupos vulnerables. En miras a ello,
propugnan la construccion de protocolos de actuacidon y mecanismos
de resolucion alternativa de conflictos con el apoyo de profesionales
interdisciplinarios, como intérpretes, asistentes o representantes de
menores de edad (abogados para nifios).

2.3. Regulaciones respecto a la victima

Las Reglas de Brasilia sugieren que no solo las victimas deben reci-
bir informacién desde el primer contacto institucional o judicial, sin
aplazamientos innecesarios ni engorrosos procedimientos o cuestio-
nes burocraticas que impidan el conocimiento de sus derechos, sino
que estos datos deberan comunicarse especialmente a los grupos
vulnerables y pobres estructurales, de modo que obtengan todos los
detalles para poder recibir apoyo, asistencia médica y psicoldgica,
ademas de un alojamiento alternativo (de ser necesario), asi como el
acceso al asesoramiento, la defensa gratuita y la posibilidad de realizar
denuncias o reclamos de forma fAcil y rapida, con todas las garantias
necesarias.

Entonces, se debe informar a dichos grupos vulnerables acerca de las
medidas de proteccién que se aplican en casos de violencia, para que
puedan solicitarlas mediante un procedimiento agil; conviene también
explicarles en qué casos tendrian derecho a una indemnizacion y
los pasos para presentar una apelacion cuando afecten sus derechos
humanos. Sumado a ello, se debe contar con servicios de justicia
restaurativa que se encuentren a disposicién de los casos que sean
legalmente procedentes.

Si la vida o la integridad psicofisica de la victima corre peligro,
se le brindara informaciéon completa respecto a las medidas que
podrian afectar sus derechos, las consecuencias que surgirian si el
agresor o infractor es exculpado o condenado y las posibles resultas
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de su libertad, especialmente en casos de violencia intrafamiliar.
Cabe recalcar que el Estado debera garantizar, mediante todos los
mecanismos posibles, larevictimizacion de la victima y de los testigos.

2.4. Participacion de los niiios, las nifias y los adolescentes en
los actos judiciales

Las Reglas de Brasilia exhortan a que todo nifio, nifia o adolescente
intervenga en los procesos judiciales cuando las circunstancias que
rodean al caso lo permitan, considerando sumadurez, edad y desarrollo
integral; por ello, las audiencias o reuniones se deberan realizar en
ambitos amigables. Asimismo, con la ayuda de medios tecnolégicos, se
ofrecera siempre la posibilidad de que la victima o el infractor estén
presentes en todos los actos jurisdiccionales.

Se insta, ademas, a los funcionarios para que se comuniquen
mediante la utilizaciéon de lenguaje sencillo, evitando procedimientos
formularios o vestimentas que alejen a las partes de los 6rganos de
resolucién de conflictos.

3. SITUACION EN LA REPUBLICA ARGENTINA

En Argentina, los delitos cometidos por menores de dieciocho afios
son tratados mediante la vieja y obsoleta Ley n.° 22278, sancionada
en un contexto de plena dictadura militar. Claramente, esta normativa
no se encuentra ni cerca de adecuarse con los estandares internacio-
nales o la Convencidn de los Derechos del Nifio, ni cumple los requi-
sitos del debido proceso legal.

A la par de esta problematica, como no tienen ninguna conse-
cuencia legal efectiva, los infractores menores vuelven a delinquir.
Ello genera que este sector sea considerado vulnerable y pasible
de maxima proteccidn por las Reglas de Brasilia. Los menores de
dieciséis aflos representan un gran problema a resolver porque
son inimputables. Como consecuencia, los jueces restituyen a los
jévenes a sus hogares, en un contexto desordenado, es decir, se
reintegra el adolescente a la familia sin ningtin tipo de seguimiento,
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control o posterior cuidado de sus acciones, por lo que es inminente
la reincidencia en el delito.

Ante ello, a través de la Resoluciéon n.° 21/17 del Ministerio de Jus-
ticia y Derechos Humanos de la Nacion Argentina, se cre6 la Comision
de Trabajo para un Nuevo Sistema de Responsabilidad Penal Juvenil.
Dentro del area de Justicia Penal Juvenil, como parte integrante del
programa Justicia 2020, se estableci6 un nuevo Régimen Penal Juve-
nil y un Protocolo de Mediacion Penal Juvenil Restaurativa y Acuer-
dos Restaurativos (2018). En este ultimo, se integraron las normas
internacionales de derechos humanos, que otorgan una respuesta
efectiva y concreta a los nifios, las nifias y los adolescentes infractores,
las victimas y la sociedad. La idea fue crear un régimen penal juvenil
interdisciplinario en donde los jueces decidan, en todos los casos, con
el mismo apoyo legislativo (reglas claras). Este tipo de abordaje apli-
cable a los adolescentes es complementario del proceso penal y debe
coadyuvar a la justicia penal juvenil para que asista al juez durante el
transcurso del proceso.

Es necesario considerar que el adolescente se encuentra en un
periodo en el cual se desarrolla fisica y psicolégicamente, de manera
que esta forjando su personalidad, identidad y valores para su vida
adulta. Visto de esta forma, se intent6 generar un régimen que aborde la
asuncion de responsabilidad «de forma consciente» en el adolescente
inculpado por una accion contraria a la ley, para que tome cuenta de
sus actos y que la privacion de la libertad sea un tltimo recurso.

Asimismo, Justicia 2020 sefiala mecanismos de insercién o de
reinserciéon en los dmbitos que el adolescente debe ocupar dentro
de la sociedad. Por ultimo, como correlato importante, esta iniciativa
incluye a las victimas para que desempefien un rol activo en la solucion
del conflicto penal, brindandoles un espacio para que puedan ser
escuchadas y comprendidas.

4. REGIMEN LEGAL VIGENTE

El Régimen Penal de Minoridad fue establecido por la Ley n.° 22278 de
1980, con el fin de crear un Sistema de Responsabilidad Penal Juvenil
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que se atenga a los requisitos de las Reglas de Brasilia y de todos los
estandares internacionales vigentes que la Republica Argentina ha
suscrito y debe cumplir. Esta reforma se encuentra dentro del espacio
de didlogo de Justicia 2020, propiciada por el Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos.

Entonces, la Ley n.° 22278, dictada con anterioridad a la ratificaciéon
de la Convencion de los Derechos del Nifio (Ley n.° 23849), tiene
establecido un régimen inquisitorial y tutelar opuesto de lo que
realmente deberia ser: el Estado deberia atender a los ninos, las
nifias y los adolescentes vulnerables que se enfrentan a un conflicto
con la ley penal, ya que requieren ser comprendidos en su tota-
lidad. Asimismo, el régimen legal vigente no incorpora las recomen-
daciones, los mecanismos y las protecciones actuales que ofrecen,
por ejemplo, las Reglas de Brasilia.

En la actualidad, los jueces pueden decidir con libre arbitrio res-
pecto del destino de los ninos y los jévenes infractores. No existen
muchas opciones: los encarcelan o envian a institutos (reformato-
rios) donde deben reeducarse para luego reinsertarse en la comu-
nidad; sin embargo, estos lugares de alojamiento son contraprodu-
centes para los nifios, las nifias y los adolescentes porque no apren-
den nada nuevo y se convierten en marginados de la sociedad, su
familia y su propio entorno. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos sostiene que este tipo de tratamientos son causales de
posterior responsabilidad internacional, dado que violan los derechos
humanos.

5. ACTUALIZACION DEL SISTEMA

El sistema debe ser actualizado para plantear un nuevo paradigma
a la hora de solucionar los conflictos en los que intervienen nifias,
nifilos o adolescentes, brindandoles ayuda interdisciplinaria para
que estos tomen conciencia de sus infracciones del sistema penal y
se incorporen a la sociedad desde el lugar donde residen. Por eso, el
Estado debe promover todas las herramientas sociales y educativas
de acuerdo con las necesidades de los sectores vulnerables, de modo

44 Lorena Vanesa Elizalde



que se cumpla con la finalidad del articulo 40.1 de la Convencidon de
los Derechos del Nifio.

Este viejo sistema de la ley entrega al juez toda la responsabilidad
sobre la nifia, el nifio o el adolescente para recluirlo(a) en prisién sin
ser objeto de algln tipo de sometimiento interdisciplinario o desig-
narle una misién en la sociedad para integrarlo, incluso para que el(la)
menor pueda comprender su responsabilidad y las consecuencias de
sus actos.

El tratamiento interdisciplinario y la sensibilizaciéon de los opera-
dores juridicos implican que los mismos deben reconocer la impor-
tancia de todas las herramientas necesarias para lidiar con la etapa
de la vida en que los nifios y adolescentes se encuentran, esto es, su
precario o nulo desarrollo intelectual, dependiendo de si recibieron o
no educacion formal, si han desarrollado algin vinculo afectivo y
social, si poseen valores, si estan preparados cultural, emocional
y mentalmente para asumir las responsabilidades de la vida adulta,
etc. Esta insercién social debe ser instada por los 6rganos judiciales,
en consonancia con el articulo 19 de la CADH.

Ante ello, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN), en la
Causan.’1174. Maldonado (2005), ha sefialado que el «sistema judicial
de menores [...] histéricamente no ha establecido una linea divisoria
clara entre el nifio imputado de un delito de aquel otro desamparado
o incluso del que fue victima, en efecto, para esos casos el juez tiene
respuestas similares» (parr. 25), como la privacion de libertad, lo que
ha ocurrido en muchos casos; de otro lado, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) ha indicado, en el Caso César Alberto
Mendoza y otros vs. Argentina, fechado el 5 de julio de 2013, que
el Estado argentino debia ajustar su marco legal a los estandares
internacionales en materia de justicia penal juvenil.

En esa linea, era imprescindible realizar una reforma en el Sistema
de Responsabilidad Penal Juvenil, que se encuentre acorde con la
Convencién de los Derechos del Nifio y los demdas documentos interna-
cionales'; ademas, el proyecto de ley se adhiere a la Declaracion

1 Estos son los siguientes: las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de la Justicia de Menores o Reglas de Beijing (1985), las Reglas
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Iberoamericana sobre Justicia Juvenil Restaurativa (Ginebra, 2015)
y al Comunicado Especial sobre el Fortalecimiento del Estado de
Derecho y la Justicia (Cartagena de Indias, 2016), el cual recepta la
reparacion en el Sistema de Responsabilidad Penal Juvenil desde un
enfoque restaurativo; ello significa que se intenta un restablecimiento
o composicion del conflicto trayendo paz a las partes. Ya que desde
el momento en que se comete el hecho ilicito, el adolescente no ha
podido internalizar su participacién en el conflicto (hacia la sociedad
y a su entorno familiar), el proyecto pretende, por todos los medios,
la insercion del menor de edad en la comunidad y, principalmente,
impedir la reiteracion del delito.

6. PUESTA EN MARCHA DE LA REFORMA PENAL JUVENIL

El proyecto de ley resalta la importancia de que el nifio, la nifia y el
adolescente tengan una directriz edificativa en la comunidad y que
el infractor repare el dafo ocasionado —por ejemplo, realizando
actividades sociales—, termine sus estudios primarios o secundarios,
reciba alguin tipo de educacién superior en la profesién o el oficio
de su eleccidn, y que se aplique una sancién o una pena privativa de
libertad, como ultima ratio, inicamente en los casos de comisién
de delitos graves. Por ello, se crearon escalas de penas y sanciones
que se impondran a los jévenes, de acuerdo con la gravedad de los
actos cometidos, considerando —como ordenan las Reglas de Brasilia—
las condiciones de vulnerabilidad, pobreza, igualdad y cuidado para
la proteccion de los derechos humanos.

de las Naciones Unidas para la Proteccién de los Menores Privados de Libertad
o Reglas de La Habana (1990), las Directrices de las Naciones Unidas para la
Prevencioén de la Delincuencia Juvenil o Directrices de Riad (1990), las Reglas de
Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad
(2008), las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre Medidas No Privativas
de Libertad o Reglas de Tokio (1990), las Reglas de las Naciones Unidas para
el Tratamiento de las Reclusas y Medidas No Privativas de la Libertad para las
Mujeres Delincuentes o Reglas de Bangkok (2011), las Observaciones Generales
del Comité de los Derechos del Nifio de la Organizacion de las Naciones Unidas y
las Opiniones Consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

46 Lorena Vanesa Elizalde



El primer tipo de sanciones son las socioeducativas y disciplinarias;
mientras que las de ultima ratio, las privativas de libertad. Ademas,
se asigna como criterio de oportunidad y remision que se permita no
proseguir la accién penal, teniendo en cuenta las circunstancias del
hecho, la reparacion del dafo, asi como también darle una voz a la
victima y hacer participe al menor o adolescente infractor.

Cabe destacar que, en cumplimiento de las Reglas de Brasilia, se
incorporan todos los mecanismos de ADR (mediacion, conciliacion,
acuerdos restaurativos, suspension del proceso a prueba con plazos
estipulados para su cumplimiento). Del mismo modo, se respeta la
situacién de vulnerabilidad y desigualdad que pesa sobre la delicada
situacion de las ninas y los nifios inimputables en infraccién a la
ley penal, prohibiendo cualquier tipo de privacién de la libertad
o coercion procesal penal contra los nifios que estén por debajo de
la edad minima de responsabilidad penal (quince afios); por ende,
existe la prohibicién estricta de que haya adolescentes internados en
reformatorios.

También el proyecto articula la funcién crucial del juez para que
autorice la intervencion obligatoria de los organismos de proteccion
de la nifiez y la salud mental, en el caso de que existan personas como
parte del proceso que posean alguna cuestiéon de inimputabilidad
debido a su estado de salud temporal o permanente, es decir, el juez
debera aprobar la intervencion obligatoria al cuerpo interdisciplinario
y a todos los 6rganos que regulen propuestas restaurativas.

Se consigna como edad minima de responsabilidad penal los
quince afios; por debajo de estos, no hay excepciones de imputabi-
lidad ni de punibilidad. En Chile, Colombia, México, Paraguay y Perq,
donde se ha dictado un Sistema de Responsabilidad Penal Juvenil, se
fij6 dicha edad en los catorce afios; en Nicaragua, en los trece afios; en
Costa Ricay Panama4, en los doce afios. En contraste, los paises europeos
como Espafia, Alemania, Austria, Francia e Italia la establecieron en
catorce anos.

En este nuevo sistema penal juvenil se enmarca que los menores de
quince afios se consideren penalmente responsables inicamente por
los delitos de mayor gravedad; por el contrario, los menores de dieciséis
y diecisiete afios deben responder por todos los actos previstos como
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delitos en el Codigo Penal, con excepcidn de aquellos que tengan penas
menores de dos afios multa o inhabilitacion.

Debemos recalcar que la responsabilidad penal subjetiva de los
jovenes infractores no significa privacion de su libertad. Esto se condice
con un sistema que pondera la vulnerabilidad y la desigualdad de los
menores frente al sistema penal.

Las privaciones exclusivas de la libertad se han consagrado teniendo
en miras el articulo 37 de la Convencién de los Derechos del Nifio y lo
establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
Caso César Alberto Mendoza y otros vs. Argentina (2013). Este ultimo
dictamina el caracter excepcional de la pena privativa de libertad, la
cual solo podra imponerse cuando las sanciones socioeducativas y
disciplinarias no resulten efectivas alos fines de laley o cuando se hayan
implementado y hubiesen fracasado por exclusiva responsabilidad del
menor de edad.

Asimismo, el proyecto de ley determina cuales son los delitos que
conllevan la privacion de libertad, sus maximos de pena, las pautas
de determinacién y las circunstancias atenuantes, con el objetivo de
que sean puestos en practica para que el menor tenga la posibilidad de
reintegrarse al sistema social y a su comunidad.

En cuanto al plazo maximo de condena, se prohibe especialmente
la pena de reclusién y prisién perpetua para los jévenes y se sefiala
que los adolescentes cuya edad es quince afios a mas cumplirdn quince
afios de detencion como tiempo maximo de pena privativa de libertad,
considerando que el adolescente podra solicitar los beneficios de la
suspension del juicio a prueba y gozar de libertad condicional por buen
comportamiento a partir de los tres afios de reclusion.

7. PROYECTO DE REFORMA
Se llevd a cabo durante tres afios, en el contexto de la reforma para el
programa Justicia 2020, donde han contribuido expertos a lo largo y a

lo ancho de Argentina; asimismo, en la Comisién Redactora particip6 la
Unicef. Los lineamientos del proyecto son los siguientes:
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e Contar con una justicia especializada.

e Abordar los problemas desde una perspectiva multidisciplinaria y
restaurativa.

e Fomentar en el nifio o el adolescente el sentido de la responsabilidad
por sus actos.

e Procurarlaintegracion social de los jévenes e involucrar activamente
a las victimas.

Los funcionarios judiciales que traten este tipo de casos deben contar
con asistencia interdisciplinaria y trabajar de manera colaborativa con
psicologos, asistentes sociales, sociélogos, abogados especializados y
profesionales de cualquier otra rama de la ciencia que sea necesaria
para asistir a una mejor comprension del conflicto.

De otro lado, se redacté una escala penal en donde se establecieron
responsabilidades de la siguiente manera: en la primera escala, se es
penalmente responsable desde los quince afos de edad si se comete
un delito cuya pena maxima posible es de quince afios de prision o
mas (robo con arma de fuego, violacion, secuestro extorsivo, homi-
cidio, lesiones gravisimas); en la segunda escala, se es penalmente
responsable desde los dieciséis hasta los dieciocho afos si se comete
un delito cuya pena maxima posible es de dos afios o0 mas.

Actualmente, los infractores cuya edad sea menor de quince afos
pueden ser encarcelados; sin embargo, en el proyecto para un Nuevo
Régimen Penal Juvenil se prohibe explicita y absolutamente la privacion
de la libertad para estos.

8. CONTENIDO DEL ANTEPROYECTO

A continuaciéon, nombramos los principios y garantias rectores del
proyecto:
e Abordaje integral, disciplinario y restaurativo (art. 5).

e Principios, derechos y garantias generales que se encuentran en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, leyes especiales y demas
instrumentos ratificados por la Republica Argentina (art. 6).

e Interés superior del adolescente (art. 7).
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Justicia especializada (art. 8).

Derecho a conocer la imputacion (art. 9).

Derecho a ser oido (art. 10).

Celeridad y brevedad procesal (art. 11).

9. RECIENTE DEBATE

En el dltimo debate del 9 de abril de 2019, desde el Area de Mediacion
y Acceso a la Justicia, la Dra. Diana Elbaum recalcé la importancia de
incorporar a la mediacién como una herramienta esencial para resolver
el conflicto del cual son parte los jovenes infractores, considerando
las caracteristicas de cada caso en particular. BAsicamente, reflexiond
acerca de cudl es la respuesta que han dado la justicia y la sociedad
actuales respecto a los problemas con los nifios, las nifias y los
adolescentes. Afirmé que los métodos tradicionales no obtienen
el efecto disuasivo deseado en los jovenes infractores; asimismo,
destacé que es indispensable contar con una justicia especializada
en temas juveniles, mas flexible e interdisciplinaria, que esté apoyada
por profesionales capaces de reconocer a la adolescencia como una
«etapa» vital en los menores, una justicia que concrete la asuncion
de responsabilidad auténtica, subjetiva y consciente, asi como la
reparacion consensuada por ambas partes (el adolescente y la
victima), que evite la repeticion del hecho para insertar pacificamente
al infractor en la sociedad y lograr que el adolescente reflexione
conscientemente sobre el dafio causado. De esta manera, incorporar
métodos no tradicionales en el proceso, de modo que se integren a
todas las partes, es ampliar el derecho penal en la esfera juvenil
restaurativa.

Desde la perspectiva de la Dra. Elbaum, tanto la mediacién como
los acuerdos restaurativos son importantes porque tienen en cuenta
al adolescente infractor en toda su magnitud, pues pretenden que este
reflexione sobre sus actos y las causas de los mismos, evitando que
trivialice el hecho. Recién cuando reconozca el dafo, podra abrirse
camino para readecuar socialmente su conducta. En esa linea, es
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importante detenerse en el efecto educativo de las sanciones, dado
que el adolescente siente que la sociedad estd en contra de él y, al
no considerar justo su castigo, puede buscar venganza, repitiendo el
hecho delictivo.

Con relaciéon a la victima, remarcé la importancia de que sea
escuchada en la mediaciéon, puesto que muchas veces se siente
abandonada y excluida del derecho penal. Ya que no existe un espacio
donde pueda explayarse y hablar de lo ocurrido, la mediacién le
permite tener un lugar neutral donde se sienta en plenitud para hablar
del conflicto y sus circunstancias.

Como segundo paso, se intenta que estas reuniones se den entre
victima e infractor, en los casos que se pueda y sea conveniente
conforme al tipo de delito. A veces la victima no desea reunirse,
dado que esto implica un proceso de asimilacién, pero cuando se
establece el encuentro cara a cara, ambos pueden exponer sus razones
y motivaciones, lo cual genera un efecto sanador, sobre todo para la
victima. Asimismo, el activo compromiso de las partes en el tratamiento
y la resolucidn del conflicto (el hecho de involucrarse) facilita que este
se solucione para ambas partes.

En suma, se enfatizé que los beneficios de incorporar la mediacién
en el proceso penal juvenil serian los siguientes:

e Se realiza un trabajo gradual con las partes (primero por separado
y luego en conjunto); esto permitira, en el mejor de los casos, una
conversacion entre ambos.

e Se concientiza sobre los episodios vividos.
e Lavictima puede entender las razones de la otra parte.

e El joven infractor puede asumir una genuina responsabilidad
juridica y social, no solo en el sentido juridico, sino en el interno
emocional.

e Searriba a soluciones en conjunto para ambas partes y dentro de la
comunidad circundante.

e Se evita la revictimizacion.
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10. PROTOCOLO EN MEDIACION PENAL JUVENIL RESTAURATIVA Y
ACUERDOS RESTAURATIVOS

El 8 de octubre de 2018, a través de la Resolucién n.° 813/2018, se
aprobo el Protocolo de Mediacion Penal Juvenil Restaurativa y Acuer-
dos Restaurativos. Los principios sobre los que en este se construyo
la mediacién penal juvenil fueron los siguientes: agilidad, autocom-
posiciéon, derecho a ser escuchado, desjudicializacién y desformali
zacion, especialidad y especificidad, flexibilidad, gratuidad, informa-
ciéon adecuada, interdisciplina, interés superior, interpretacién pro
minoris y pro homine, minima intervencién y concentracién, oportu-
nidad, participacién social y comunitaria, proporcionalidad y pro-
teccién integral.

La ambiciosa pretension del Protocolo es transformarse en una
herramienta que se aplique en cada una de las veinticuatro provincias
argentinas a efecto de modernizar y accionar el proceso penal juvenil
para todos los actores por igual. El eje central es el rol escénico que
tanto la victima como el joven infractor tendran en el proceso: se
establecerd un espacio para que trabajen gradualmente el conflicto
desde adentro hacia fuera, concediéndole voz a la victima, derecho que
se le ha negado histéricamente en el proceso penal. A largo plazo, el
objetivo es reivindicar la confianza social en el sistema de justicia y las
sanciones restaurativas que alli se aplican.

11. CONCLUSIONES

Como expusimos, la Republica Argentina, a través del programa Justicia
2020, ha implementado, desde el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, un Proyecto de Ley de Modificacion del Régimen Penal
de Minoridad y ha creado un Protocolo de Mediacién Penal Juvenil
Restaurativa.

Esta reforma se adhiere, en gran medida, a las Reglas de Brasilia,
pues brinda especial atencion a los nifios, las nifias y los adolescentes,
quienes engloban uno de los grupos vulnerables que se encuentran en
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gran desventaja respecto al acceso de sus derechos cuando tienen que
hacer frente a la justicia penal.

Por ello, una justicia penal especializada y bien intencionada —en el
sentido de sensibilizarse ante un menor de edad, independientemente
de su contacto con el sistema de justicia— conseguira que se respeten
sus derechos humanos y se le brinden todas las herramientas del
sistema con la finalidad de obtener un 6ptimo resultado.

Como vimos, son multiples los elementos con los que contara el
juez al momento de coadyuvar a la mejor resolucion del conflicto,
por ejemplo, no instando la accién penal y conciliando un acuerdo
restaurativo donde sean parte la victima y el infractor; ademas, el juez
debera permitir la intervencion del cuerpo interdisciplinario, el cual
analizara, desde otros ambitos, todas las circunstancias que rodean
el caso y otorgara al juez la informacién necesaria adicional para
evaluar los hechos con los informes de los expertos. Los asistentes
sociales, psicologos, psiquiatras, meédicos, peritos especializados,
etc. enriqueceran la perspectiva tanto del sujeto infractor como de la
victima.

Uno de los grandes cambios es la incorporacion del Protocolo de
Mediacién Penal Juvenil Restaurativa, el cual incluye la ADR, con la
especial introduccidn de la justicia restaurativa. Esto genera una mirada
compasiva y comprensiva de la situacion de vulnerabilidad de los
nifios, las nifias y los adolescentes, otorgando la posibilidad de reparar
sus errores o infracciones de una manera que motive una verdadera
conciencia de responsabilidad en el infractor sobre las consecuencias
de sus actos y, por otro lado, que la victima ejecute un rol activo en
la solucion del conflicto, reciba las disculpas o el arrepentimiento del
infractor, al conocer las razones por las cuales ocurrieron los hechos.

La relevancia de la incorporacion de los acuerdos restaurativos es
que no solo posibilita la integracion de los actores que forman parte del
conflicto, sino también de su grupo familiar, el cual ha sido damnificado
por los sucesos acontecidos y, por tanto, participa de la solucion del
conflicto.

El hecho de que el Estado, a través de sus drganos de justicia, apoye
de manera informativa, con asistencia interdisciplinaria, a los nifios,
las nifas y los adolescentes involucrados en un conflicto cuando
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ingresan a la justicia penal, de modo que sus derechos humanos sean
respetados, es un gran avance en la implementacién de las Reglas de
Brasilia, los tratados internacionales y las recomendaciones de la CIDH.
Ello evidencia la sensibilizaciéon del sistema de justicia respecto a los
grupos vulnerables; sin embargo, queda ain camino por andar: el
siguiente paso sera analizar las reformas o modificaciones que realice
el Poder Legislativo al aprobar el Proyecto de Ley de Modificacion del
Régimen Penal de Minoridad, presentado a su consideracién el 1 de
marzo de 2019.
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1. INTRODUCCION

El Diccionario de la Real Academia Espafiola contiene hasta once
definiciones para el concepto «justicia»; entre ellas, las mas adecuadas
para el tema de estudio son las siguientes:

1. Principio moral que lleva a dar a cada uno lo que le corresponde o
pertenece.
2. Derecho, razon, equidad.

3. [..]

4. Aquello que debe hacerse segtin derecho o razén (RAE, s. f.).

De otro lado, la palabra «acceso» es definida como la «Accion de
llegar o acercarse (a algo)» (RAE, s. f.). En tal sentido, el «acceso a la
justicia» representaria, en puridad, acercar a las personas el prin-
cipio de dar lo que corresponde o pertenece a cada uno, por derecho o
razon. Este poder-deber se manifiesta a través del ejercicio de la
funcién jurisdiccional, que es la potestad realizada por el Estado a
través de los jueces.
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Como sabemos, desde hace décadas —tal vez incluso siglos—, la
justicia del hombre (en todo el mundo) atraviesa una serie de dificul-
tades que han sobrecargado la posibilidad de aplicar la jurisdiccion
(hacer justicia) de forma célere y eficaz, debido a las limitaciones de
infraestructura (material y recursos humanos), la insuficiente capaci-
tacion de los magistrados, el escaso presupuesto, la gestion inade-
cuada de los recursos, entre otros obstaculos que han alejado a las
personas de la solucién de sus conflictos, a través del Poder Judicial,
de forma oportuna.

La mejor prueba de ello es la investigacion universal realizada
por Mauro Cappelletti y Bryant Garth a inicios de los afios setenta,
conocida como el Proyecto Florencia de Acceso a la Justicia, que
hacia finales de esa década se concentr6 en el estudio de nuevos
mecanismos de asistencia legal para los pobres e indigentes.

En efecto, la sobrecarga laboral de la administraciéon de justicia
tradicional no puede ni debe ser resuelta inicamente con el aumento
del niimero de juzgados, sino por crear —en paralelo— mecanismos
alternos que, adecuados a la naturaleza y la complejidad de los con-
flictos (en materia civil, comercial, laboral, penal, etc.), puedan canali-
zarse en otras vias (mediacién, conciliacién, etc.), descongestio-
nando al Poder Judicial, con la primera finalidad de brindar a las
personas —en especial, a los grupos vulnerables— una opcién que
les permita obtener una solucion justa y rapida.

Demasiado —y por mucho tiempo— se ha discutido, analizado y
propuesto una serie de medidas que den respuesta a esta problematica
en nuestra region (Caivano, 2007) y en el Pera (Ariano, 2003), pero,
en la practica, poco se ha visto materializado e institucionalizado,
ya que herramientas como las Casas de Justicia (Rio Negro, Argentina)
o los Centros Alegra (Asesoria Legal Gratuita) del Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos en el Perti no han calado en la poblacién, al punto
de que los Mecanismos Alternos de Soluciéon de Conflictos (MASC)
sean utilizados hoy en dia como la primera opcién de la poblacién al
buscar justicia. Incluso la Conciliacién, que ha cumplido mas de dos
décadas desde su implementacion en su nuevo formato?, no ha logrado

1 Leyn. 26872, Ley de Conciliacién Extrajudicial, promulgada el 29 de octubre de
1997.
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resultados positivos, pues, a pesar que se calcula que de veinte mil
solicitudes por afio, al menos once mil concluyen en acuerdo (total o
parcial), la mitad —aproximadamente— resulta impugnada en Sede
Judicial®.

En dicho escenario, las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia
de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad, adoptadas en la XIV
Cumbre Judicial Iberoamericana, celebraba entre el 4 y el 6 de marzo
de 2008, confunden parcialmente —a nuestro entender— el derecho
de «acceso a la justicia» con los derechos a la «tutela judicial efectiva»?
y a un «debido proceso»* (reconocidos en el numeral 3 del articulo 139
de la Constitucién), pues se aprecia que los aspectos relacionados con
los MASC solo estdn mencionados en la Seccion n.° 5 del Capitulo II de
las referidas Reglas.

Corroborando lo expuesto, en la «Exposicion de motivos» del
documento que las aprueba, se las reconoce expresamente como
el desarrollo de los principios recogidos en la Carta de Derechos de
las Personas ante la Justicia en el Espacio Judicial Iberoamericano
(Cancun, 2002); por tanto, su ambito de accién seria principal, aunque
no excluyentemente, el proceso judicial.

En todo caso, mas alla de esta discusion tedrica, la importancia de
las Reglas radica en que no se limitan a establecer

unas bases de reflexidn sobre los problemas del acceso a la justicia
de las personas en condicién de vulnerabilidad, sino que también
recogen recomendaciones para los drganos publicos y para quienes
prestan sus servicios en el sistema judicial. No solamente se refieren
a la promocién de politicas publicas que garanticen el acceso a la
justicia de estas personas, sino también al trabajo cotidiano de todos
los servidores y operadores del sistema judicial y quienes intervienen
de una u otra forma en su funcionamiento (parr. 5).

2 Véase Abanto (2011).
Derecho de recurrir al Poder Judicial para formular un reclamo o demanda.
4 Conjunto de garantias, principios y derechos minimos que deben ser tomados en

cuenta en el desarrollo de todo proceso, sea judicial o administrativo.
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De este modo, se puede aspirar a una mejora cualitativa y cuanti-
tativa de las herramientas brindadas a las personas en condicién
de vulnerabilidad, a partir de los cambios que deben aplicarse a las
normas existentes, asi como a la implementacién de un sistema y una
politica protectora que les facilite el acceso a la justicia, lo cual se desea
y requiere.

De lo expuesto, concluimos que resulta positivo el hecho de que el
Poder Judicial se haya adherido a las 100 Reglas de Brasilia mediante
la Resolucion Administrativa n.° 266-2010-CE-P], que sirvié de fuente
para el Plan Nacional de Acceso a la Justicia de las Personas en Con-
dicion de Vulnerabilidad, aprobado por la Resoluciéon Administrativa
n.° 090-2016-CE-PJ.

Ahora bien, en el presente ensayo, revisaremos los parametros de
los temas y las circunstancias en torno a la normatividad del adulto
mayory las personas con discapacidad que vinculan a las citadas Reglas
con la estructura de la Seguridad Social del Pert, especificamente, las
prestaciones de jubilacion e invalidez.

2. REGLA 6: SITUACION DE LOS ADULTOS MAYORES

Como se indica en el segundo item, «Edad», de la secciéon «Beneficia-
rios de las Reglas»: «el envejecimiento también puede constituir una
causa de vulnerabilidad cuando la persona adulta mayor encuentre
especiales dificultades, atendiendo a sus capacidades funcionales,
para ejercitar sus derechos ante el sistema de justicia» (Regla 6).

El envejecimiento es un hecho natural que tiene consecuencias
juridicas. Segin el Banco Mundial (1994), en 1990, quinientos millones
de personas —casi el 10 % de la poblacién mundial— tenian mas de
60 afios. Para el 2030, el nimero de ancianos se triplicara. En el caso
del Peru, existen en la actualidad dos millones de personas mayores de
65 anos.

Al llegar a una edad avanzada, las facultades fisicas y mentales
disminuyen; por ello, seria injusto obligar a una persona a que contintie
laborando; en ese sentido, es necesario contar con un reemplazo de
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sus ingresos. Esta es la preocupacion que inspir6 la creacion de la
pensidén de jubilacion.

La vejez es una contingencia que ha ido en aumento en las Ultimas
décadas, debido al avance de la ciencia, que ha permitido prolongar
la vida humana mas alla de los parametros histéricos, convirtiendo a
la senectud en un problema de financiamiento —a largo plazo— de
los sistemas de pensiones, pues los recursos aportados durante la vida
laboral activa de los trabajadores son cada vez mas insuficientes para
el pago de una pensién adecuada, tanto para el afiliado como para sus
derechohabientes.

La palabra «jubilaciéon» deriva del hebreo yobel (jubileo o alegria),
nombre de una fiesta solemne que los antiguos israelitas celebraban
cada 50 afios —siguiendo una ley de Moisés—, en la cual los campos
no se cultivaban, los esclavos recuperaban su libertad y las tierras
expropiadas retornaban a sus duefios. Paradéjicamente, esta festi-
vidad se relaciona con un momento penoso, dado que, al jubilarse,
una persona deja de ejercer una actividad remunerada y se retira
del mercado laboral para percibir una prestaciéon que, segiin la Tasa
de Retorno Promedio del Sistema Nacional de Pensiones al 31 de
diciembre de 2018, representara, con suerte, el 45 % de sus ingresos.

En teoria, existen dos sistemas de jubilacidn: por edad y por afios
de servicios. En el Perq, se utiliza el modelo de la edad en el Sistema
Privado de Pensiones de las AFP (SPP: Decreto Ley n. 25897),
mientras que el modelo de afios de servicios se aplica en los Decretos
Leyes n.° 19846 (Ley de Pensiones Militar Policial) y n.° 20530 (Ley
de Pensiones de los Servidores Publicos), en los cuales se denomina
«pension de cesantia»®. En el Sistema Nacional de Pensiones de la ONP
(SNP: Decreto Ley n.° 19990), se utiliza un esquema mixto, pues se exige
una edad minima y una cantidad especifica de aportes, dependiendo de
la modalidad que le corresponda al asegurado.

En un modelo de reparto, como el SNP, los aportes de los
asegurados (trabajadores en actividad) deberian ser el sustento
financiero para pagar las pensiones de los actuales pensionistas, al

5 En estos regimenes no se exige una edad minima a los servidores para acceder a
la pension.
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igual que las pensiones de los trabajadores seran pagadas por los
futuros asegurados; sin embargo, cada dia existen menos aportantes
(morosidad)®, lo que obliga al Estado a destinar mensualmente del
Tesoro Publico un subsidio cercano a los cincuenta millones de
délares americanos, afectando el desarrollo de otros sectores.

La jubilacién puede ser voluntaria u obligatoria’. En este estudio,
nos referiremos a la primera, en la cual el trabajador decide concluir
sus actividades laborales para iniciar su tramite ante la ONP o la AFP.

Como se aprecia, la edad no solo constituye un requisito para
acceder a una pensién de jubilacion, sino que la determinacion del
minimo legal puede tener un impacto negativo en el costo financiero
del sistema previsional y la economia misma (Gillion et al., 2002).

Uno de los principales objetivos de los sistemas de pensiones es
suministrar protecciéon en la vejez; por tal motivo, una cuestion de
primera importancia en los regimenes que prevén la jubilacion consiste
en determinar la edad minima en la cual reconoceran dicha pensién.

Como precisa Gerig (1955), la edad minima que se fija repercute
en un pais, pues condiciona el grado de satisfaccion del régimen para
los afiliados, al garantizar que cobraran su prestacion a partir del
momento en que ya no puedan trabajar; también influye en el costo
del sistema y las cargas que este impone a los trabajadores activos y
los contribuyentes. El problema decisivo consiste en determinar dicha
edad. Para este autor, los dos factores principales a tomar en cuenta son
la pérdida de la capacidad para trabajar y la imposibilidad de encontrar
un nuevo empleo.

Si bien no todos los individuos envejecen al mismo ritmo (algunos
lo haran a los 50 afios; mientras que otros, a los 70 o los 80), depen-
diendo de su condicion fisica, razones hereditarias, entre otras
causas, debe dejarse de lado los casos especificos para establecer
una edad referencial. Como nunca podra determinarse con precision

6 En el SNP existe actualmente un millén de asegurados; no obstante, solo se reciben
los aportes del 50 % de esa cantidad, pues si bien los empleadores retienen la
cotizacion, no la entregan a la Sunat.

7 Segun el articulo 21 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral (D. S.
n.° 003-97-TR), la jubilacién es obligatoria y automatica cuando el trabajador
cumple 70 afios de edad. Véase Carrillo (1999).
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cuando las personas empiezan a registrar un fuerte indice de inca-
pacidad, la decisién para fijar la edad minima sera arbitraria.

Para Grzetich (2006), ademas del problema demografico (senectud),
existen otros factores que afectan la base de los sistemas jubilatorios,
como el descenso de la tasa de natalidad, el impacto tecnoldgico
(automatizacion) y la informalidad laboral, lo cual ha originado una
drastica disminucidn de los trabajadores en actividad que sostenian
la piramide del modelo de reparto de recambio intergeneracional
(pay as you go), en proporcion inversa al incremento de la cantidad de
pensionistas.

Rendo6n (2008), considera que la determinacion de la edad minima
para jubilarse debe resultar de la confluencia de los siguientes factores:

e La capacidad real de la persona para continuar trabajando.
e El costo de las pensiones.

e Lanecesidad de emplear a los desocupados y los jovenes.
e Los efectos psicoldgicos derivados del retiro del trabajo.

Con relacion a este tema, deberan considerarse las recomenda-
ciones que la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) expuso en
el Convenio n.° 102, Normas Minimas sobre Seguridad Social (1952),
y en el Convenio n.° 128, Normas sobre prestaciones de Invalidez,
Vejez y Sobrevivientes® (1967), en los que se precisa que la vejez es
una contingencia cubierta a partir de la edad prescrita por la legisla-
cion de cada pais.

Ambos convenios prevén una cldusula de flexibilidad que permite
fijar una edad superior a los 65 afios cuando existan ciertos motivos
particulares, a saber, el que se sefiala en al articulo 26 del Convenio
n.° 102: «teniendo en cuenta la capacidad de trabajo de las personas de
edad avanzada en el pais de que se trate» y, de acuerdo con el articulo
15 del Convenio n.° 128, considerando «criterios demograficos,
econOmicos y sociales apropiados, justificados por datos estadisticos».

Oponiéndose a la tendencia mundial de elevar la edad jubilatoria, en
el Peru se discute cada cierto tiempo la posibilidad de reducir la edad
minima de 65 afios a 60 y 55, segtin se trate de un asegurado hombre

8 Aun no ha sido ratificado por el Pert.
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o mujer®. Estos proyectos legislativos carecen de un estudio actuarial
que los respalde y parten de la premisa errada de que nuestra espe-
ranza de vida es apenas 69 ainos (periodo 2000-2005), con lo cual solo
se percibiria la pensién de jubilacién por cuatro afios; sin embargo,
dicha cifra corresponde a la esperanza de vida «al nacer», cuando la
variable que debe tenerse en cuenta es la esperanza «a los 65 afios», la
cual es 80 para los hombres y 83 para las mujeres, con tendencia a
incrementarse 2.5 afios por quinquenio, a partir del 2015.

En el Expediente n.° 07873-2006-PA/TC'°, el Tribunal Constitu-
cional ha sefnalado que los ancianos forman parte de la politica estatal
de salvaguardia a los mas desprotegidos, de ahila necesidad de realizar
una proteccién particular y diferenciada de las personas que estan en
la etapa de vida de la senectud. Tal precisién la efectué al habilitar
el acceso al amparo previsional de las personas mayores de 90 anos,
incluso en los supuestos de que sus reclamos no formen parte del
contenido esencial del derecho a pension.

En el Pert, a diferencia de paises como Argentina, Paraguay o Costa
Rica (Aidef, 2010), se dictaron en el pasado la Ley n.° 28803, Ley de la
Persona Adulta Mayor, promulgada el 19 de julio de 2006, que fuera
derogada por la Ley n.° 30490 (con el mismo nombre), promulgada
el 20 de julio de 2016, reglamentada por el Decreto Supremo
n.° 007-2018-MIMP, publicado el 26 de agosto de 2018, que establecen
principios y derechos a favor de este colectivo, pero sin contener un
mayor desarrollo en el tema de la justicia, salvo una menciéon en el
literal fi del numeral 1 del articulo 5 de la ley vigente. Advertimos que
este aspecto serd ampliado en el cuarto acapite de este ensayo.

3.REGLAS 7 Y 8: SITUACION DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

En el tercer item, «Discapacidad», de la seccién «Beneficiarios de las
Reglas», observamos lo siguiente:

9 Véase el Proyecto de Ley n.° 354/2001-CR, presentado por la congresista Dora
Nufiez Davila.

10 Proceso de Accidon de Cumplimiento seguido por Juan Tueros del Risco contra la
ONB, fallo publicado en su pagina web el 20 de agosto de 2007.

64 César Abanto Revilla



7. Se entiende por discapacidad la deficiencia fisica, mental o
sensorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita
la capacidad de ejercer una o mas actividades esenciales de la
vida diaria, que puede ser causada o agravada por el entorno
econdémico y social.

8. Se procurard establecer las condiciones necesarias para garantizar
la accesibilidad de las personas con discapacidad al sistema de
justicia, incluyendo 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.

En el mismo sentido, el quinto item, «Accesibilidad de las per-
sonas con discapacidad», de la tercera seccién, «Comparecencia en
dependencias judiciales», se explica que: «Se facilitara la accesibilidad
de las personas con discapacidad a la celebracién del acto judicial
en el que deban intervenir, y se promovera en particular la reduccion
de barreras arquitectdnicas, facilitando tanto el acceso como la
estancia en los edificios judiciales» (Regla 77).

Desde la perspectiva de la seguridad social, la pensidn de invalidez
es, posiblemente, la menos juridica de las prestaciones del SNP y
el SPP, pues la evaluacion de la pérdida de la capacidad de trabajo
es un proceso médico-administrativo previsto por ley, y quienes
tienen derecho a percibir esa pensién serdn solo aquellas personas
declaradas «incapacitadas» para laborar mediante una constatacion
clinica. Sin un pronunciamiento médico favorable, la ONP o las AFP
no pueden otorgar dicha pension. Por ejemplo, en el Decreto Ley
n.° 19990 (1973), el articulo 24 sefiala que se considera invalido:

a) Al asegurado que se encuentra en incapacidad fisica o mental
prolongada o presumida permanente, que le impide ganar mas de la
tercera parte de laremuneracion o ingreso asegurable que percibiria
otro trabajador de la misma categoria, en una labor igual o similar
en la misma regidn; y
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b) Al asegurado que, habiendo gozado del subsidio por enfermedad
durante el plazo maximo sefialado porlaley*!, contintia incapacitado
para el trabajo.

Al respecto, puede afirmarse que la pension de invalidez es la
prestacion otorgada con una declaracion de incapacidad fisica o mental
emitida por una comision médica, sujeta a los parametros establecidos
por la ley, su reglamento y las normas complementarias, en tanto el
asegurado acredite —ademas, en el SNP— los afios de aportacion
fijados bajo los supuestos previstos en los articulos 25 y 28 del Decreto
Ley n.° 19990.

El Tribunal Constitucional ha establecido la obligatoriedad de
cumplir el requisito de los afios de aportaciéon para acceder a una
pensidn de invalidez, como se precisa en el Expediente n.° 04442-2005-
PA/TC'; por tanto, si bien la declaraciéon de incapacidad es el punto
de partida para solicitar dicha prestacion, el otorgamiento final esta
supeditado a cumplir ambos requisitos.

Si el asegurado, al producirse la invalidez, contaba con 15 o mas
afnos de aportes, no sera necesario que esté cotizando a la fecha de
contingencia; pero si tenia mas de 3 y menos de 15 afios aportados,
deberd acreditar 12 meses de aportes en los 36 anteriores al hecho.

En el SPP no son relevantes los afios de aportacién, sino el hecho
de que esté activa la pdliza de seguro que cubre dicha contingencia
(incapacidad).

La Superintendencia de Banca, Seguro y AFP (SBS) define la «inva-
lidez» como la condicién médico-administrativa-laboral determinada
por los comités médicos del SPP, que se presenta cuando el afiliado ha
sufrido la pérdida del 50 % o mas de su capacidad para trabajar.

De acuerdo con la magnitud del menoscabo, puede ser parcial o
total; segun el nivel de recuperabilidad, temporal o permanente.

a) Invalidez parcial: el menoscabo en la capacidad para trabajar es

igual o mayor al 50 %, pero inferior a los dos tercios.

11 Segun la Ley n.° 26790, el plazo maximo es de 11 meses y 10 dias.

12 Proceso de Accién de Amparo seguido por Jacinto Davalos Campos contra la ONP,
fallo publicado en su pagina web el 14 de marzo de 2006.
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b) Invalidez total: el menoscabo en la capacidad para trabajar es

igual o mayor a dos tercios (66.66 %).

c) Invalidez temporal: el diagndstico médico considera que es

susceptible de recuperacion en el tiempo.

d) Invalidez permanente: el diagndstico médico considera que no es

susceptible de recuperacion.

La determinacion o valoracion del estado de invalidez lo realizar3g,
en primera instancia, el Comité Médico de las AFP (COMAFP) vy,
posteriormente, el Comité Médico (COMEC)*® de la SBS, basados en las
normas técnicas contenidas en el Manual de Evaluacién y Calificacion
del Grado de Invalidez (MECGI).

La pension de invalidez tiene tres fuentes de financiamiento: el saldo
acumulado por el afiliado en su Cuenta Individual de Capitalizacion
(CIC), el Bono de Reconocimiento (si lo hubiera) y el aporte adicional
financiado por la empresa de seguros (si el asegurado cuenta con la
cobertura).

En efecto, el afiliado no solo asume mensualmente el pago de su
aporte y la comision por administraciéon a la AFP, sino también la
prima del contrato (poéliza) de seguro de administracién de riesgos de
invalidez, sobrevivencia y gastos de sepelio, que obliga a la empresa
de seguros correspondiente a afrontar el pago de las pensiones transi-
torias y para completar el capital que se necesite —y no haya podido
ser cubierto con el saldo de la CIC— para otorgar la pension definitiva.

El afiliado que haya realizado cuatro meses de aportaciones
mensuales dentro de los ocho meses anteriores a la fecha de ocurrencia
del siniestro (FOS) tendra derecho a la cobertura del seguro. No es
necesario que los pagos sean consecutivos o que correspondan a los
meses mas antiguos. Veamos el siguiente ejemplo:

X-8 X-7 X-6 X-5 X-4 X-3 X-2 X-1 Mes X
Pagado Pagado | Pagado Pagado FOS

Cabe precisar que el afiliado no solo debe cumplir con el requisito
de aportes minimos (4 de 8) para acceder a la cobertura del seguro

13 El pronunciamiento de esta instancia se origina si el afiliado no esta conforme
con el dictamen de la COMAF y formula el recurso de apelacién administrativa
correspondiente.
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previsional, sino que, ademds, no debe encontrarse comprendido
dentro de alguna de las causales de exclusidn siguientes:

¢ Siniestros producidos por participar en un motin, desorden publico
o terrorismo, guerra civil o internacional declarada dentro o fuera
del pais.

e Siniestros producidos por fision o fusion nuclear o contaminaciéon
radioactiva.

e Invalidez o muerte cubierta por disposiciones legales que contemple
el Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo (Ley n.° 26790).

e Invalidez o muerte causada por alcoholismo o drogadiccion del
afiliado.

e Invalidez que se cause a si mismo el afiliado, voluntariamente y en
estado de conciencia normal.

e Por suicidio del afiliado dentro del primer afio de incorporacion al
SPP™,

e Por enfermedades calificadas como preexistencias®®.

Este hecho de condicionar el pago del aporte adicional de la empresa
de seguro ratifica la cuestionada pertenencia del SPP a la seguridad
social, pues se aprecia la cercania de la regulacién de la pension de
invalidez al derecho de los seguros antes que al derecho previsional.
En el SNP no existe causal de exclusiéon alguna para acceder a la
pension de invalidez.

Junto con la solicitud de pensidn se presenta un certificado médico
de invalidez emitido por una comision médica de EsSalud, el Ministerio
de Salud (Minsa) o una Entidad Prestadora de Salud (EPS). Dicho
documento debera cumplir los requisitos establecidos por el Decreto
Supremo n.° 166-2005-EF, de 20 de noviembre de 2005, y la Reso-
lucion Ministerial n.° 478-2006-MINSA, de 18 de mayo de 2006, que
aprobé la Directiva Sanitaria n.° 003-MINSA/DGSP-V.01.

Si efectuada la verificacion posterior se comprobara que el certi-
ficado médico es falso o contiene datos inexactos, seran responsables

14 No se considera suicidio la muerte provocada en estado de inconsciencia o
enfermedad mental.

15 Enfermedad que era de conocimiento del afiliado antes de incorporacién al SPP.
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de ello —administrativa, civily penalmente— el médico que lo emitio,
cada uno de los integrantes de la comisiéon médica, el solicitante
y quienes sean identificados como participes en la investigacion
correspondiente.

Para Almansa (1989), las situaciones de necesidad que deben
considerarse como merecedoras de proteccidon —por dicha presta-
cion— serian las siguientes: la incapacidad laboral, traducida en el
defecto de ingresos provocado por la pérdida del salario, lo que da
lugar a la incapacidad provisional y permanente; la necesidad de recu-
perar la validez psicofisica; y la necesidad del invalido de reinser-
tarse en la vida laboral, para lo cual el Estado debera recurrir a
medidas de empleo selectivo.

Cabe precisar que la fecha de incapacidad del asegurado (contin-
gencia) sera la sefialada en el certificado médico. En caso contrario,
se tendra en cuenta como fecha inicial la de la emision de dicho
documento’®. De igual manera, si el certificado médico no indica el
porcentaje del menoscabo, pero si sefiala que la incapacidad es total,
no sera necesaria una nueva evaluacion.

El porcentaje que corresponde al asegurado por el otorgamiento de
pension de invalidez equivale al 50 % de la remuneracion de referencia
(articulo 27). Entendemos que ello es asi porque esta prestacion se
paga ante supuestos de incapacidad para trabajar que, en la practica,
implican una interrupcion del ciclo laboral regular de una persona; por
ello, el monto de la pension solo es una porcion de lo que pudo percibir
en un escenario normal.

Resulta pertinente recordar que si el invalido requiriera del cuidado
permanente de otra persona para efectuar los actos ordinarios de la
vida (alimentarse, trasladarse, bafarse, etc.), lo que se conoce como
«gran invalidez», tendra derecho al pago de una bonificacién mensual
—adicional a la pensién—, cuyo monto sera igual a una RMV, pero la
suma de ambos conceptos no podra exceder del monto maximo (tope).

16 De acuerdo con lo dispuesto en el fallo del Expediente n° 02513-2007-PA/TC,
proceso de Accion de Amparo seguido por Ernesto Herndndez Hernandez contra
Rimac Internacional Compaiiia de Seguros y Reaseguros, fallo publicado en su
pagina web el 8 de enero de 2009.
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En los ultimos diez afios, se presentaron, a nivel nacional, muchos
casos de falsificacion, adulteracion y sustituciéon en la expedicién de
certificados médicos, lo que llevo a las reformas legislativas antes
mencionadas y a la ejecucion de acciones en sede administrativa —en
atencién al control posterior— para verificar el verdadero estado de
salud de los beneficiarios, citdndolos para la realizaciéon de nuevas
evaluaciones, a las que algunos —conscientes de la irregularidad— no
asistian o confirmaban la falsedad.

Cuando los pensionistas no se presentaban para que se les prac-
tique la nueva evaluacion, el pago de la prestacion era suspendido,
en cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 35 del Decreto Ley
n.° 19990, para casos en que un beneficiario dificulte o impida su
tratamiento, negandose expresa o tacitamente a cumplir con las pres-
cripciones médicas, someterse a comprobaciones de su estado u
observar las medidas de recuperacion, rehabilitaciéon o reorientacion
profesional. Esta disposicion se mantiene mientras se persista en
dicha actitud, perdiéndose el derecho al reintegro de las pensiones
no pagadas.

Si se comprobaba que el pensionista no padecia un estado de
invalidez o que el porcentaje verdadero era insuficiente para acceder
a esta prestacion, se declaraba la caducidad de la pensién, conforme al
literal a del articulo 33 del Decreto Ley n.° 19990. La norma prevé los
siguientes supuestos:

a) Por haber recuperado el pensionista la capacidad fisica o mental o por
haber alcanzado una capacidad, en ambos casos, en grado tal que le
permita percibir una suma equivalente al monto de la pensién que
recibe;

b) Por pasar a la situacidn de jubilado, a partir de los 55 afios de edad
los hombres y 50 las mujeres?’, siempre que tenga los afios de aportes
necesarios para acceder a este derecho y el beneficio —monto de la
pensiéon— sea mayor;

c) Por fallecimiento del beneficiario (Congreso de la Republica, 1973).

17 Sin el descuento establecido para el SNP por el articulo 44 (4 % por afio
adelantado).
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La caducidad de la pensién se establece a partir de la fecha de expe-
dicion del certificado médico emitido como consecuencia del control
posterior de la ONP.

Estas medidas administrativas (suspensién y caducidad) han sido
validadas en sentencias del Tribunal Constitucional, como consta en
los Expedientes n.° 04640-2008-PA/TC*® y n.° 04722-2009-PA/TC",
respectivamente.

De manera similar a lo mencionado respecto a los adultos mayores,
en nuestro pais —a diferencia de Argentina, Brasil o Chile (Aidef,
2010)—, se dicté la Ley n.° 29973, Ley General de la Persona con
Discapacidad, del 13 de diciembre de 2012, reglamentada por el
Decreto Supremo n.° 002-2014-MIMP, del 7 de abril de 2014; mediante
estas disposiciones se instauran principios y derechos a favor de este
colectivo, pero no se expone un minucioso desarrollo sobre el tema
de la justicia.

4. REGULACION DE LA COMPETENCIA JUDICIAL PREVISIONAL

En materia de pensiones, la competencia de los drganos judiciales
ha atravesado una serie de modificaciones que han derivado en la
creacidn, la supresion, el reemplazo y la reposicién de juzgados y
salas especializadas, lo que, a su vez, ha generado la demora en la
tramitacion de dichas causas y, en muchos casos, la declaraciéon
de improcedencia de cientos de demandas después de transcurrir
varios afios desde el inicio de su tramitacion, tanto de los pensio-
nistas como de las entidades del Estado.

El 24 de abril de 1996 entré en vigencia el Decreto Legislativo
n.° 817, cuya Segunda Disposicion Complementaria ordend6 la crea-
cion de instancias judiciales especializadas encargadas de conocer
los conflictos judiciales sobre derechos pensionarios derivados

18 Proceso de Accion de Amparo seguido por Miguel Taboada Chapa contra la ONP,
publicado en su pagina web el 19 de octubre de 2009.

19 Proceso de Accién de Amparo seguido por Lucio Ramos Anco contra la ONP,
publicado en su pagina web el 17 de mayo de 2010.
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del régimen previsional de los servidores publicos (Decreto Ley
n.° 20530).

En cumplimiento de dicho mandato, la Comisiéon Ejecutiva del
Poder Judicial emite una serie de normas internas, encabezadas por la
Resolucion Administrativa n.° 090-CME-P], que ordend la realizacion
de un inventario (a nivel nacional) de todos los procesos o expedientes
judiciales que versaran sobre derechos pensionarios derivados del
citado régimen provisional (sin distincién de su estado procesal), con
la finalidad de que fuesen remitidos a las instancias especializadas
creadas por dispositivos posteriores, como las Resoluciones Admi-
nistrativas n.° 131-CME-P]J, n.° 213-CME-PJ y n.° 326-CME-P]J:

a) Juzgado Previsional
b) Salas Especializadas en lo Contencioso Administrativo de la Corte

Superior
c) Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo de la Corte

Suprema?®

La creacion de dichas instancias determiné la suspension de los
términos procesales, desde el 24 de abril de 1996 hasta el avocamiento
de los nuevos érganos especializados en materia previsional, lo que
origind, al interior del Poder Judicial, una labor de varios meses por
el traslado de los expedientes desde provincia hacia Lima, la contra-
tacion del personal administrativo y la designacién de los jueces y los
vocales encargados de dichas instancias.

Esta situacion se mantuvo vigente hasta el 26 de abril de 1997,
cuando fue publicada en el Diario Oficial El Peruano la sentencia
recaida en el Expediente n.° 0008-96-1/TC del Tribunal Constitucional,
por la cual se declar6 la inconstitucionalidad de la Segunda Dispo-
sicion Complementaria del Decreto Legislativo n.° 817, retomando
los expedientes judiciales del citado régimen pensionario (Decreto
Ley n.° 20530) a su lugar de origen (un grupo considerable de causas
vinieron de provincia).

Como consecuencia de esta sentencia, se emitié la Resolucion
Administrativa n.° 378-CME-P], que prorrogé temporalmente la

20 Esta ultima nunca entr6 en funcionamiento, habiendo cumpliendo sus funciones
en la practica la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema.
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competencia del Juzgado Previsional y la Sala Especializada en lo

Contencioso Administrativo de la Corte Superior, suprimiendo toda

referencia a dicha instancia en la Corte Suprema, que en la practica

nunca existio.

Posteriormente, la Sala de Derecho Constitucional y Social de la
Corte Suprema, como ente supervisor de los érganos judiciales en
materia previsional, segin lo dispuso por la Resoluciéon Administrativa
n.° 399-CME-P], emitié las Resoluciones Administrativas n. 001-97-
SCS-CSJ y n.° 002-97-SCC-CS], por las cuales se dispuso la creacién de:
(i) ElJuzgado y la Sala Corporativa Especializada en Derecho Publico

en el distrito judicial de Lima, encargados de conocer las acciones
de garantia; y,

(ii) El Juzgado y Sala Corporativa Especializada en lo Contencioso
Administrativo en el mismo distrito judicial, que conocerian
Unicamente las acciones judiciales que se deriven de los procesos
administrativos.

La creacién de dichos 6rganos judiciales (con expreso caracter
transitorio) reformulé la situacién previa generada por el referido
fallo, ingresando a los nuevos juzgados y salas especializadas los
procesos judiciales en materia pensionaria, que en esta oportunidad
incluyé al régimen del Decreto Ley n.° 19990 (por mandato de la
Ley n.° 26835), lo que origin6 —por segunda vez— el traslado de
los expedientes desde provincia hacia Lima y, con ello, una nueva
demora en la tramitacion de dichas causas.

Complementando dicha situacién, y en cumplimiento de lo
establecido por la Segunda Disposicion Final de la Ley n.° 26960 (Ley
de Regularizacion de la Situacion del Personal de la Sanidad de la
Policia Nacional) la Resolucién Administrativa n.° 658-CME-P], dispone
la (re)creacion del Juzgado Previsional en la Corte Superior de Lima,
que en un inicio conocié los procesos de dicha materia (personal
de la sanidad), pero que luego de desactivados los Juzgados y Salas
Especializadas de Derecho Publico y Contencioso Administrativos,
conocid de los procesos judiciales en materia pensionaria.

Cabe destacar, no obstante, que un pronunciamiento de la
Sala Transitoria de Derecho Constitucional y Social de la Corte
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Suprema, de fecha 26 de septiembre de 2003, recaido en la
Consulta n.° 1618-2003-Lima (conflicto negativo de competencia),
reconocié que los Juzgados y las Salas Laborales, entre los afios
1996 y 2002, habrian tenido competencia para conocer las demandas
contencioso administrativas en materia de pensiones, en mérito del
inciso 1 del articulo 4 de la Ley n.° 26636 (antigua Ley Procesal
del Trabajo), precisando dichos periodos de la siguiente manera:

e Competencia de los Juzgados Laborales
5 de julio de 1997-24 de diciembre de 1999

e Competencia de las Salas Laborales
24 de septiembre de 1996-4 de julio de 1997
25 de diciembre de 1999-15 de abril de 2002

De acuerdo con dicho fallo, si bien el Decreto Legislativo n.> 817
habia precisado que los aspectos relativos a los regimenes previsio-
nales (en general) no eran de naturaleza laboral, sino de seguridad
social, el 24 de diciembre de 1999 (fecha en la cual se publica la
Ley n.° 27242, que reproduce el texto original del articulo 4 de la Ley
n.° 26636) se generd una aparente confusion que traté de aclararse
con la Resoluciéon Administrativa n.° 004-SDCS/CSJR, del 2 de junio
de 2002, emitida por la Sala de Derecho Constitucional y Social de la
Corte Suprema, la cual sefialaba que a partir del 1 de junio de 1998
los Juzgados Previsionales serian los responsables del conocimiento
de los asuntos provisionales; sin embargo, al haber modificado la
citada norma no solo a la antigua Ley Procesal del Trabajo, sino
también a la Ley Organica del Poder Judicial, resultaba perfectamente
viable que el propdsito de la Ley n.° 27242 fuera precisamente
otorgar nuevamente a las Salas Laborales competencia en asuntos
previsionales o de seguridad social.

El citado pronunciamiento agrega que el razonamiento precedente
se refuerza con la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el
Expediente n.° 0001-98-Al/TC, por la cual se declar6 inconstitucional
la Primera Disposicién Complementaria, Transitoria y Final de la Ley
n.° 26835. En todo caso, declara que a partir del 16 de abril de 2002
la competencia para conocer dichas demandas seria exclusividad de
los Juzgados y Salas Especializadas en lo Contencioso Administrativo,
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creadas por la Ley n.° 27584 (Ley del Proceso Contencioso Admi-
nistrativo).

En el 2005 se produjo una reorganizacion estructural derivada
de la sobrecarga que le fue impuesta a los Juzgados Contencioso
Administrativos a partir de la sentencia del Tribunal Constitucional
recaida en el Expediente n.° 01417-2005-AA/TC, por la cual se
determind que aquellas demandas de amparo en tramite al 12 de
julio de 2005 serian derivadas a dichos juzgados si la pretensién
en discusién no formaba parte del contenido constitucionalmente
protegido del derecho fundamental a la pensidn, lo cual origin6 que
miles de procesos fueran remitidos de los Juzgados Civiles a la Mesa de
Partes de los Juzgados Contencioso Administrativos, sobrepasando su
capacidad material.

El 20 de enero de 2006 fue publicada en el Diario Oficial El Peruano
la Resolucién Administrativa n.° 009-2006-CE-P], que dispone la
creacion (con caracter transitorio) de dos Juzgados y tres Salas
Especializadas Contencioso Administrativas para descarga procesal
(no podian asumir procesos nuevos); sin embargo, contar con cuatro
juzgados resultaba insuficiente para atender los procesos derivados
de los Juzgados Civiles y las demandas nuevas, razén por la cual se
dictan las Resoluciones Administrativas n.° 064 y n.° 105-2006-CE-P],
asi como la n.° 148-2007-CE-P]J, mediante las cuales se crean, en total,
quince?! Juzgados Contenciosos permanentes.

En la medida que ni siquiera con estos quince juzgados perma-
nentes se podia asumir la carga de demandas nuevas y los procesos
en tramite, por Resolucion Administrativa n.° 029-2008-CE-PJ?? se
dispone la creacién de diez Juzgados Contencioso Administrativos
Transitorios®. Cabe recordar que en esa sede judicial no solo se

21 Los Juzgados Contencioso Administrativos 11.°a 15.° fueron creados a partir de la
conversion de los Juzgados Civiles 62.° a 66.°.

22 Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 14 de febrero de 2008.

23 Por mandato del articulo 2 de la Resolucién Administrativa n.° 404-2009-CE-P],
publicada en el Diario Oficial El Peruano el 12 de enero de 2010, se prorrogo el
funcionamiento de estos juzgados hasta el 31 de julio de 2010, pues la carga total
de la sede contenciosa ascendia (en esa fecha) a 45 269 causas.
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reciben causas referidas a reclamos pensionarios, sino también de
otras materias (agraria, municipal, etc.).

Luego de constatar que el problema pensionario representaba
mas del 40 % de la carga total de los Juzgados Contencioso Adminis-
trativos, mediante Resolucion Administrativa n.° 157-2008-CE-PJ, del
2 de julio de 2008, se dispone instaurar la subespecialidad previsional,
asignando a los juzgados permanentes 11.° al 15.° asi como a los
transitorios 1.° al 4.°, dicha funcién.

La implementacién de estos nueve juzgados con subespecialidad
previsional resultaba insuficiente; por ello, se expidi6 la Resolucion
Administrativa n.° 319-2008-CE-P], del 28 de enero de 2009,
mediante la cual se crearon los Juzgados Contencioso Administra-
tivos 16.° y 17.°, a partir de la conversion de los Juzgados Civiles
44.° y 53.°; asimismo, se le asigna a los Juzgados Civiles 19.°, 26.°, 38.°
y 39.° la denominacion de Juzgados Civiles Sentenciadores en la
Subespecialidad Previsional?..

Esta resolucién administrativa también ha instaurado la especia-
lidad constitucional en la Corte Superior de Lima, disponiendo la
creacion de diezjuzgados especializados para que conozcan las acciones
de garantia, incluidas aquellas demandas de amparo y cumplimiento
relacionadas con el tema pensionario.

Cabe destacar que la Corte Suprema tampoco ha sido ajena a la
sobrecarga procesal en materia pensionaria, como se aprecia en las
Resoluciones Administrativas n.° 163-2005-CE-P] y n.° 268-2008-CE-
PJ?5, mediante las cuales se dispuso la creacion de la Segunda Sala de
Derecho Constitucional y Social Transitoria, que tenia dentro de sus
funciones el conocimiento de las apelaciones y casaciones en materia
previsional.

De lo expuesto en los puntos precedentes, podemos concluir que
la competencia en el tema pensionario ha ido pasando de juzgado

24 Por mandato del articulo 1 de la Resolucién Administrativa n.° 059-2010-CE-
PJ, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 20 de marzo de 2010, estos cinco
Juzgados Civiles Sentenciadores en el 30.°, 31.°, 32.°, 33.°, 34.° y 35.° Juzgados
Especializados de Trabajo con Subespecialidad Previsional.

25 Publicadas en el Diario Oficial El Peruano el 6 de agosto de 2005 y el 16 de octubre
de 2008, respectivamente.
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en juzgado, habiendo recalado desde el 29 de mayo de 2009 en los
Juzgados de Trabajo, por obra y gracia de la Ley n.° 29364, lo que
ahora ha sido asumido en diversas instancias, como consecuencia de
la reordenacion generada por la Nueva Ley Procesal del Trabajo, Ley
n.° 29497 (2010).

En efecto, el 15 de enero de 2010 fue publicada en el Diario Oficial
El Peruano la Ley n.° 29497, que ha variado la estructura misma de
dicho proceso al transitar de la prevalencia de los actos escritos a la
oralidad y la concentracion de la litis en una audiencia Unica para
reducir el plazo de duracion de estos litigios.

Previamente, el Congreso de la Republica introdujo una variable
—Tluego incorporada en la norma adjetiva (inciso 4 del articulo 2 de
la Ley n.° 29497)— que, desde nuestra perspectiva, no solo origina
el incremento de la carga procesal de los jueces laborales, sino que
les asigna competencia en una materia que no forma parte de su
especialidad.

En la nueva ley, el juez de trabajo debera tratar los conflictos
laborales bajo las reglas de la oralidad y, en paralelo, para resolver la
mayoria de reclamos pensionarios, utilizara los parametros formales
establecidos en la ley del proceso contencioso administrativo, a pesar
de que quienes solicitan tutela previsional —en su mayoria, adultos
mayores— requieren una atencidon preferente y urgente respecto de
los demas litigantes.

La Nueva Ley Procesal del Trabajo asigna competencia en materia
previsional en los siguientes casos:

- Segun el inciso 2 del articulo 1, a los jueces de paz letrado labo-
rales, para conocer los procesos con titulo ejecutivo de cobranza
de aportes previsionales del SPP, retenidos por el empleador, con
prescindencia de la cuantia?®.

26 Si bien no es materia del presente articulo el estudio del SPP, dejamos constancia
de nuestra critica a la ausencia de cuantia para formular estas demandas, que
incrementan desmesuradamente la carga de dichos juzgados. Deberia fijarse una
cuantia minima —por ejemplo, 10 URP— para que las AFP puedan recurrir ante el
Poder Judicial. Por montos menores, se deberia prever un mecanismo preliminar
para que las AFP —o la entidad centralizadora— puedan realizar un cobro de tipo
coactivo o similar.
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- De acuerdo con el inciso 1 del articulo 2, a los jueces especiali-
zados de trabajo, para conocer, en la via del proceso ordinario, las
pretensiones relacionadas tanto al cumplimiento de las pensio-
nes de invalidez a favor de los asegurados o los beneficiarios,
exigibles a las aseguradoras?’ (literal i), como al Sistema Privado
de Pensiones? (literal j).

- Segun el inciso 4 del articulo 2, a los jueces especializados de
trabajo, para conocer, en la via del proceso contencioso admi-
nistrativo, pretensiones de seguridad social, de derecho publico.

Este ultimo es el aspecto que discutimos, pues si el Tribunal Cons-
titucional haestablecidoenel Expedienten.°01417-2005-AA/TCquelas
pretensiones pensionarias pueden reclamarse —como regla general—
en lo constitucional, si se afecta el contenido constitucionalmente
protegido del derecho a la pension, o en lo contencioso administrativo,
cuando no se afecta dicho contenido, resultaba innecesario ampliar
el ambito de drganos judiciales con competencia para resolver dichas
demandas, mas aun si existe una distincién normativa entre lo laboral
y lo previsional desde 1997.

A ello debe sumarse la incongruencia entre la competencia asig-
nada entre el literal j del inciso 1 del articulo 2 y su propio inciso 4,
pues si estamos, por ejemplo, ante una demanda de otorgamiento o
recalculo de un bono de reconocimiento, pretension relacionada al SPP,
pero el acto cuestionado esta contenido —por mandato legal— en una
resolucion administrativa de la ONP, ;debe ser tramitada en la via del
proceso ordinario laboral o en la del contencioso administrativo?

En el literal j del inciso 1 se debié precisar que se alude a las
pretensiones relacionadas al SPP «que no obren en acto o resolucion
administrativa».

27 En el SPP, dichas prestaciones son pagadas por aseguradoras; por tanto, estamos
ante un reclamo vinculado a la seguridad social.

28 Si bien el Tribunal Constitucional, en un inicio —mediante el fundamento 140
del Expediente n.° 00050-2004-AI/TC— consider6 que el SPP no era parte de la
seguridad social, fallos posteriores emitidos desde el 2007 (como los fundamentos
20 y 21 del Expediente n.° 01776-2004-AA/TC) han variado dicho criterio y
seflalan expresamente que el régimen privado pertenece a lo previsional; por ello,
es un reclamo vinculado a dicha materia.

78 César Abanto Revilla



Como se aprecia, existen, desde lo sustantivo y adjetivo, diversos
temas que se discuten, desde hace varios afios, en relaciéon con los
términos y los parametros de aplicaciéon de la justicia pensionaria;
ademas, si bien las 100 Reglas de Brasilia estdn mas encaminadas a
dar facilidades de orden operativo, cualquier ajuste que en virtud a
ellas se quiera aplicar en esta materia debe conciliar las necesidades
de los asegurados con las posibilidades reales del Poder Judicial, sin
dejar de lado el hecho de que el Poder Ejecutivo (a través del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos) debe buscar MASC que permitan
una solucion oportuna, eficaz y célere en temas pensionarios para los
adultos mayores y las personas con discapacidad.
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Se reemplaza la idea de poder o dominacién por una actuacién
compartida con los adultos, de modo que los nifios, nifias y adolescentes
puedan ejercer plenamente sus derechos como ciudadanos. Ello
significa su empoderamiento, con incidencia en su capacitacion que
lleva a la autoestima, al avance la autonomia, al incremento de sus
habilidades sociales y al compromiso solidario |...].

CECILIA GROSMAN
1. INTRODUCCION

A través de este trabajo, se busca describir la situacion de nifias, nifios
y adolescentes en el proceso judicial de familia y, desde esta dimensioén,
analizar como en el plano de la realidad se efectiva el derecho de acceso
a la justicia, vinculado directamente con las Reglas de Brasilia sobre
Acceso ala Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad®.

1 Aprobadasen el seno dela XIV Cumbre Iberoamericana (Brasilia, 4,5y 6 de marzo
de 2008) y actualizadas por la Asamblea Plenaria de la XIX Edicién de la Cumbre
Judicial Iberoamericana (Quito, abril 2018).
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La insercién del problema propuesto en las Reglas de Brasilia
resulta coherente, dado que uno de los asuntos que despiertan especial
preocupacion en quienes abrazamos el derecho de las familias, la
infancia y la adolescencia se relaciona con la exigencia de priorizar, en
el marco de un proceso, el derecho de participaciéon de este colectivo
cuando el caso a resolver pueda implicar un compromiso de sus
derechos personalisimos —prevencién del dafio— o una afectacion que
ocasione un dafio a la persona.

Nos proponemos asumir el problema expuesto poniendo en acto
una triada inescindible: el interés superior de la nifia, el nifio y el
adolescente, la capacidad y la autonomia progresiva. En esta dimen-
sion, el desafio consistird en abordar los aspectos centrales de este
problema partiendo de las siguientes interrogantes:

a) ;Como definir e interpretar el alcance de los derechos que
titularizan nifias, nifios y adolescentes como personas libres y
auténomas, en sintonia con el marco conceptual de situacién de
vulnerabilidad que proponen las Reglas de Brasilia?

b) ;Cémo conciliar, en cada caso, la triada capacidad, principio de
autonomia progresiva y derecho de participacion en el proceso?

Contestar estas preguntas nos exige encarar un analisis despojado
de posiciones rigidas e inclusivo respecto a los elementos que posi-
bilitan el acceso a respuestas realizadoras de los derechos afectados en
cada particularidad, segun el articulo 3 del Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion Argentina (en adelante, CCC argentino).

Desde esta vision y considerando las Reglas de Brasilia, documento
que motiva nuestro analisis, emprenderemos un estudio que atienda
los problemas expuestos a través de un recorrido por la justicia argen-
tina, para mostrar como se rescatan pronunciamientos que, precedidos
de una labor de interpretacién e integracion del sistema de fuentes
interno (normas de fuente interna, internacional y convencional),
se traducen en repuestas realizadoras de los derechos afectados por
ajustarse los mismos a un criterio de razonabilidad.

El recorrido partird de la manera en que se enmarca la situacién
de vulnerabilidad, para luego ingresar en el tratamiento del universo
de las nifias, los nifios y los adolescentes. Esta primera aproximacion
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permitira abrir el cauce para el abordaje de las preguntas enunciadas
e ilustrar el desarrollo con la resefa de fallos provenientes de la labor
judicial en Argentina.

Con la introduccidn que precede, invitamos a los lectores a transitar
juntos el camino propuesto.

2. LA SITUACION DE VULNERABILIDAD DE LAS NINAS, LOS NINOS Y
LOS ADOLESCENTES

2.1.Las personas en situacion de vulnerabilidad en las Reglas
de Brasilia

Como lo indica el nombre del instrumento en analisis, sus normas
propendenagarantizarelaccesoalajusticiadelas personasatravesadas
por una situacion de vulnerabilidad. En este contexto, ;como define la
situacién de vulnerabilidad y a qué universo comprende? En la seccion
2.2 «Beneficiarios de las Reglas», la Regla 3 explica el concepto de las
personas vulnerables:

Una persona o grupo de personas se encuentran en condicién de
vulnerabilidad cuando su capacidad para prevenir, resistir o sobrepo-
nerse a un impacto que les sitie en situacién de riesgo, no esta
desarrollada o se encuentra limitada por circunstancias diversas,
para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos
reconocidos por el ordenamiento juridico (Cumbre Judicial Iberoame-
ricana, 2008).

Seguidamente, se enuncia con una férmula genérica quiénes son
alcanzados por este colectivo:

En este contexto se consideran en condicion de vulnerabilidad aquellas
personas quienes, por razon de su edad, género? orientaciéon sexual
e identidad de género, estado fisico o mental, o por circunstancias
sociales, econdmicas, étnicas y/o culturales, o relacionadas con sus

2 Véase Krasnow (2019a, pp. 149-171).
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creencias y/o practicas religiosas, o la ausencia de estas encuentran
especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema
de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico
(Cumbre Judicial Iberoamericana, 2008).

Destacamos la generalidad del enunciado, lo cual es confirmado
en la parte final de esta seccion, en la Regla 4, al afirmar que: «La
concreta determinacion de las personas en condicidon de vulnerabi-
lidad en cada pais dependera de sus caracteristicas especificas, o
incluso de su nivel de desarrollo social y econémico» (Cumbre Judicial
Iberoamericana, 2008).

Justamente, a esto ultimo haciamos referencia al inicio, cuando
resaltamos que cada situacion amerita un tratamiento particular, por
cuanto subyace en la misma una historia de vida singular por la sencilla
razén de que las personas que la integran son Unicas e irrepetibles.
En consonancia con lo expuesto, resulta pertinente traer a colacion
la construccion que nos aporta Luna (2008, pp. 60-67) sobre la
vulnerabilidad? cuando encuadra esta categoria conceptual como un
término dindmico y relacional, en el sentido de que debe analizarse
su impronta en cada particularidad. Asi, la examina a partir de la
idea de capas, debido a que desde esta perspectiva la vulnerabilidad
puede ser estudiada con un criterio flexible, impidiendo su reduccion
a un encuadre unico. Por nuestra parte, participamos de esta vision,
por cuanto las circunstancias que afecten a la persona y su entorno
familiar permitiran definir el alcance y el impacto que la vulnerabilidad
representa en la persona.

Basandonos en esta premisa, podemos analizar la vulnerabilidad en
el universo de los nifios y los adolescentes limitAndonos a mostrar la
observancia de las Reglas de Brasilia en la resolucion de las causas que
refieran a este colectivo en la realidad judicial argentina.

Merece destacarse el pensamiento de Kemelmajer (2019, p. 1),
quien en uno de sus valiosos trabajos se refiere al lenguaje juridico,
cuestionandose como, desde esta dimension, el juez debe interpretar
la ley y utilizar un lenguaje claro. En relacion con ello, destaca que esta

3 Véase también Boladeras (2013).
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obligacion adquiere un peso mayor cuando en el proceso intervienen
personas en situacién de vulnerabilidad; sustenta esta afirmacién lo
que dispone la Regla 60: «En las resoluciones judiciales se emplearan
términos y construcciones sintacticas sencillas, sin perjuicio de su
rigor técnico» (Cumbre Judicial Iberoamericana, 2008), sumando
a esta disposicion la siguiente mencién de la Regla 78: «En los actos
judiciales en los que participen menores se debe tener en cuenta
su edad y desarrollo integral, y en todo caso: [...] Se debera facilitar
la comprensién, utilizando un lenguaje sencillo» (Cumbre Judicial
Iberoamericana, 2008).

Antes de avanzar en la cuestion que nos ocupa, consideramos
oportuno cerrar este apartado destacando que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidn Argentina, a través de la Acordada n.° 5/2009,
del 24 de febrero de 2009, receptd las mencionadas Reglas, al resol-
ver lo siguiente: «Adherir a las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la
Justicia de las Personas en Situacion de Vulnerabilidad, aprobadas por
la XIV edicién de la Cumbre Judicial Iberoamericana, [...] las cuales
deberan ser seguidas [...] como guia en los asuntos a que se refieren»*.

3. LA INCLUSION DE LAS NINAS, LOS NINOS Y LOS ADOLESCENTES
EN EL UNIVERSO DE PERSONAS EN SITUACION DE VULNERABILIDAD
Y SU ANALISIS EN CORRESPONDENCIA CON EL PRINCIPIO DEL
INTERES SUPERIOR DEL NINO

3.1. Marco previo

El marco que precede nos permite afirmar que la inclusion de las
nifias, los nifios y los adolescentes en la definicién de situacion de
vulnerabilidad queda comprendida en la mencion de «aquellas
personas quienes, por razén de su edad». Como puede observarse, no
se menciona de manera especifica a este universo, pero su inclusion
por la edad se vincula con el tema a desarrollar en el apartado que
sigue: capacidad y autonomia progresiva.

4 Se destaca que la misma linea siguieron los Maximos Tribunales de cada provincia.
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[gualmente, atendiendo a cada realidad vivencial, podemos encon-
trarnos con situaciones de vulnerabilidad que se enmarquen en este
colectivo y se refieran a orientaciones sexuales, cuestiones de género,
étnicas, culturales y religiosas. Ademas, siempre debera tenerse en
mira el interés superior del nifio® como principio rector a seguir en
toda decision.

Ahora bien, la alusién que hacemos del principio de interés superior
exige tener claro su encuadre y su marco legal. Es por ello que nos
centraremos en su analisis por ser un pilar esencial para ponderar en
la cuestidn a trabajar en este apartado.

Este principio se vincula con el reconocimiento de las nifias, los nifios
y los adolescentes como sujetos de derecho en igualdad de condiciones
con los demas y, desde esta dimensidn, se encuentran legitimados para
participar en toda cuestion que se refiera a su persona y sus derechos
(Krasnow, 2018, p. 86).

En sintonia con lo expuesto, el inciso c del articulo 706 del CCC
argentino establece que: «La decisiéon que se dicte en un proceso
en que estén involucrados nifios, nifias y adolescentes debe tener en
cuenta el interés superior de esas personas».

La norma de fondo se corresponde con la maxima contenida en el
articulo 3.1. de la Convencion de los Derechos del Nifio (en adelante,
CDN), al sostener que: «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 érganos legislativos,
una consideracion primordial a la que se atendera sera el interés
superior del nifio».

La determinacién de la CDN sobre este principio rector se completa
con lo declarado por el Comité de los Derechos del Nifio en la
Observacion General n.° 14 sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracién primordial, del 29 de mayo de 2013;
en esta, dicho interés se define desde una triple dimension:

5 Sobre el interés superior del nifio, véase, entre otros: Gil, Fama y Herrera (2006;
2007); Lloveras y Salomén (2009); [lundain (2009, pp. 197-206).
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a) Un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés superior
sea una consideracion primordial que se evalde y tenga en cuenta
al sopesar distintos intereses para tomar una decisiéon sobre una
cuestion debatida, y la garantia de que ese derecho se pondra en
practica siempre que se tenga que adoptar una decisién que afecte
a un nifio, a un grupo de nifos concreto o genérico o a los nifios en
general. El articulo 3, parrafo 1, establece una obligacion intrinseca
para los Estados, es de aplicacion directa (aplicabilidad inmediata)
y puede invocarse ante los tribunales.

b) Un principio juridico interpretativo fundamental: si una disposicion
juridica admite mas de una interpretacion, se elegira la interpre-
tacion que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del
nifio. Los derechos consagrados en la Convencién y sus Protocolos
facultativos establecen el marco interpretativo.

c) Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar
una decisién que afecte a un nifio en concreto, a un grupo de
nifios concreto o a los nifios en general, el proceso de adopcién
de decisiones debera incluir una estimacion de las posibles
repercusiones (positivas o negativas) de la decision en el nifio o
los nifios interesados. La evaluacion y determinacion del interés
superior del nifio requieren garantias procesales. Ademas, la
justificacion de las decisiones debe dejar patente que se ha tenido
en cuenta explicitamente ese derecho. En este sentido, los Estados
partes deberan explicar como se ha respetado este derecho en la
decision, es decir, qué se ha considerado que atendia al interés
superior del nifio, en qué criterios se ha basado la decisiéon y como se
han ponderado los intereses del nifio frente a otras consideraciones,
ya se trate de cuestiones normativas generales o de casos concretos
(parr. 6).

En consonancia con el texto transcripto de la mencionada Obser-
vacion General, el articulo 18.1 de la CDN dispone, respecto a la
responsabilidad de los padres, que: «Su preocupacién fundamental
serd el interés superior del nifio».

Con esta directiva de fuente convencional, en la Argentina se recep-
tan los principios contenidos en la CDN, a través de la Ley Nacional
de Proteccion Integral de los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes,
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Ley n.° 26.0615, la cual define el interés superior del nifio como «la
maxima satisfaccion, integral y simultanea de los derechos y garantias
reconocidos en esta ley» (art. 3).

Trasladando la mirada a los estudios que sobre este principio nos
brindé la doctrina interna, merece destacarse el valioso andlisis de
Grosman (1998), quien de forma simple nos ensefia que su concepto se
vincula con el ejercicio de un derecho. En cuanto a la calificaciéon como
«superior», explica que: «kFundamentalmente se ha querido poner de
manifiesto que al nifio le asiste un verdadero y auténtico poder para
reclamar la satisfacciéon de sus necesidades esenciales. Simboliza la
idea de que ocupa un lugar importante en la familia y en la sociedad y
ese lugar debe ser respetado» (p. 40).

Completando esta nocion, Lloveras (2015) sefialé6 que: «Este
interés del NNA que esta “primero”, ademas es el “mejor” interés que
le corresponde a la vida del NNA de que se trate, conforme a todas las
circunstancias singulares que rodeen su vida: por eso esta “primero”,
antes que otros intereses, y es “superior” porque es el mejor interés
para la proteccidn y desarrollo de su vida» (p. 51).

En cuanto a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante, CIDH), advertimos que en la secciéon X de la Opinién
Consultiva n.° 0C-17/02, del 28 de agosto de 2002, declara que «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 elaboracién y la aplicacion de normas en
todos los 6rdenes relativos a la vida del nifio». El alto tribunal aclaro,
asimismo, que entre esos derechos figuran los econémicos, sociales y
culturales.

Por otra parte, en la justicia argentina, la Corte Suprema de Jus-
ticia, maximo tribunal de la Nacién, dispuso como doctrina que
«el interés primordial de los nifios y adolescentes ha de orientar y
condicionar toda decisiéon de los tribunales de todas las instancias
llamados al juzgamiento de los casos»’.

6 Sancionada el 28 de septiembre de 2005; promulgada el 21 de octubre de 2005 y
publicada en el Boletin Oficial el 26 de octubre de 2005.

7 Véase Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 06/02/2001, Fallos 324:122;
02/12/2008, Fallos 331:2691; 29/04/2008, Fallos 331:941.

88 Adriana Noemi Krasnow



Como se desprende de la anterior descripcion, nos encontramos
ante un concepto marco flexible y, en esta condicion, debera definirse
de acuerdo con la realidad vivencial especifica de una nifia, un nifio
o un adolescente. En este sentido y sirviéndonos nuevamente de la
Observacion General n.° 14 del Comité de los Derechos del Nifio:

El concepto de interés superior del nifio es complejo, y su contenido
debe determinarse caso por caso. El legislador; el juez o la autoridad
administrativa, social o educativa podran aclarar ese concepto y ponerlo
en practica de manera concreta mediante la interpretacion y aplicacion
del articulo 3, parrafo 1, teniendo presentes las demas disposiciones
de la Convencion. Por consiguiente, el concepto de interés superior
del nifio es flexible y adaptable. Debe ajustarse y definirse de forma
individual, con arreglo a la situaciéon concreta del nifio o los nifios
afectados y teniendo en cuenta el contexto, la situacién y las necesidades
personales. En lo que respecta a las decisiones particulares, se debe
evaluar y determinar el interés superior del nifio en funcién de las
circunstancias especificas de cada nifio en concreto. En cuanto a las
decisiones colectivas (como las que toma el legislador), se debe evaluar
y determinar el interés superior del nifio en general atendiendo a las
circunstancias del grupo concreto o los nifios en general (parr. 32).

De esta resefia se deduce claramente la exigencia de anteponer,
en toda cuestion que alcance a la persona y los derechos de una nifia,
un nifio o un adolescente, el interés superior como pilar esencial al
momento de decidir. En este contexto humanista nos proponemos
definir como este universo es merecedor de un régimen que les
posibilite ser reconocidos como personas capaces, dignas y auténomas
en los planos formal y real. Desde esta dimension, en principio,
distinguiremos las categorias conceptuales que se articulan entre
si (capacidad, competencia y autonomia progresiva) para estar en
condiciones de exponer el tratamiento que, en consonancia con las
Reglas de Brasilia, se observa en la justicia argentina.
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3.2. El interés superior del nifio como principio que define la
decision judicial en casos de niiias, nifios y adolescentes. Una
resefia que busca demostrar como lo dispuesto en las Reglas
de Brasilia es captado por la tendencia predominante en la
justicia argentina

Empecemos resefiando los hechos asociados a un precedente juris-
prudencial a partir del cual se plante6 modificar el régimen de cuidado
de los hijos, para asi comprender el pronunciamiento que denota
la razonabilidad de la justicia en el actuar, en concordancia con lo
establecido en las Reglas de Brasilia®.

El progenitor solicita el cuidado provisorio y el traslado a su pais
de origen (Estados Unidos) junto con sus dos hijos. Fundamenta su
pedido en la falta de recursos econémicos y la conducta violenta que la
progenitora tenia con los nifios.

En la instancia de grado, surgen de la prueba colectada graves
desbordes emocionales de la progenitora, lo cual se confirma en
la escucha de los nifios, al expresar que en diversas oportunidades
vivenciaron situaciones de riesgo.

Se constata que la progenitora no posee un equilibrio emocional
para lograr un vinculo sano con sus hijos; ademas, estos no quieren
reencontrarse con ella. Por estos motivos, los profesionales intervi-
nientes coincidieron en que la revinculacién no era posible en ese
contexto. A esto se sumaba el incumplimiento del deber de alimentos
para con sus hijos y la falta de recursos actuales del actor, lo cual
dificultaba la manutencién del grupo familiar, maxime considerando
que el padre no contaba con familiares en la region; mientras que en su
pais de origen sus hermanos se habian comprometido a colaborar en
lo afectivo y lo econdmico.

En consecuencia, el defensor; en su dictamen, y el juez entendieron
que lo mejor para los nifios era resolver conforme a lo peticionado. La
progenitora recurre en instancia de apelacion. La Camara confirma el
fallo de grado:

8 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala D. C, A. ]. y otros c. M., M. V.
(6 de junio de 2019). La Ley [cita online: AR/JUR/25071/2019].
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La sentencia que otorg6 provisoriamente el cuidado personal de dos
nifios a su padre, quien es extranjero, y autorizo la radicacion del grupo
familiar en su pais de origen, debe ser confirmada, pues aun cuando
la madre cuestion6 la decisiéon alegando la supuesta incapacidad del
progenitor para esto, no aclara como los menores estarian mejor con
ella, cuando surge de distintas causas de violencia iniciadas en su contra
tras los dichos de los nifios, las dificultades que tiene para alcanzar un
equilibrio emocional que le permita lograr un vinculo sano con ellos
[...] En lo que respecta a los nifios, estos han sido entrevistados en
forma separada, en orden al objeto de autos por el sefior juez de grado,
quien sefiala que «los nifios acceden y desean radicarse en Estados
Unidos, donde afioran conseguir lo que aqui no tienen. Solo M,, tal vez
por su mayor madurez, se encuentra mas dubitativo respecto a dicho
proyecto, pero es totalmente consciente [de] que su padre necesita de
la ayuda de sus familiares para poder hacerse cargo tanto de él como
de sus hermanos y también comprende que él mismo es un referente
importante para sus hermanos menores y se encuentra comprometido
en colaborar con este proyecto de radicarse todos en Chicago [...].

Cerramos este apartado con un caso que llegé a instancia de la alzada
para revertir la decisiéon del pronunciamiento de primera instancia
que habia acentuado la afectacion de derechos de una nifia, hija de
una mujer con padecimiento de su salud mental por un problema de
adiccion’.

Si bien la nifia habia nacido en el seno de una familia atravesada por
una situaciéon de vulnerabilidad, surgia de los hechos y de la prueba
producida que la madre bioldgica queria asumir con responsabilidad
su funcién de progenitora y, con este propdsito, los informes médicos
daban cuenta de su colaboracion y su franca mejoria. Es por ello que,
mediante un acuerdo, deleg6 el cuidado de la nifia a una mujer, quien
asumid junto con su familia el cuidado y proteccion de esta desde los 30
dias de vida. En su dictamen, el defensor oficial dispuso que la jueza no
debia homologar el acuerdo por no encuadrar el caso en lo establecido
en la norma y la jueza no hizo lugar a la homologacion del acuerdo.

9 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del Plata, Sala III. V. E. M.
(20 de mayo de 2019), La Ley [cita online: AR/JUR/33088/2019].
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Pese a que en la prueba colectada se constataba la consolidacién
de un vinculo socioafectivo de la nifia con quienes ejercian su cuidado,
la jueza dispuso como medida cautelar el otorgamiento de la guarda
simple a una pareja inscripta en el Registro de Aspirantes a Guarda con
Fines de Adopcion, estableciendo un régimen de comunicacion de la
nifia con su progenitora.

En instancia de apelacion, se revoca el fallo de la instancia de grado
con argumentos que atienden al interés superior de la nifia:

En las sentencias de familia con mayor rigor debe cumplirse con
la exigencia que impone que, ademas de motivadas, no resulten
arbitrarias, y se debe resolver teniendo en consideracion la situacion
que se presenta en cada caso en concreto [...] Los casos de cuidado
y custodia de nifios, nifias y adolescentes se deben analizar a partir
de la evaluacién de los comportamientos parentales especificos y su
impacto en el bienestar y desarrollo de nifias, nifios y adolescentes,
teniendo en cuenta los dafios o riesgos reales, probados y no
especulativos o imaginarios, con miras de su bienestar. Por tanto, no
pueden ser admisibles las especulaciones, presunciones, estereotipos
o consideraciones generalizadas sobre caracteristicas personales
del padre o de la madre, o preferencias culturales respecto a ciertos
conceptos tradicionales de la familia. La falta de informacién o las
ambigiiedades en esta materia son campo fértil para generar falsas
expectativas, confusion de roles (guardadores que asumen el rol de
padres, anticipadamente [...] el contacto y comunicacién de F. con su
madre C. V. se ha visto obstaculizado y una de las causas puede hallarse
en la falta de informacion que primo en el proceso en torno a la nifia,
su historia de vida y la de su progenitora que la reclama [...] La sefiora
C. es una mujer de 28 afios de edad, que carece de la contencién de su
familia biolégica —solo cuenta con la red de apoyo de sus referentes
afectivos— que se encuentra en situacion de vulnerabilidad y en su
momento tuvo un uso problematico de drogas ilicitas [...] Hoy C. se
encuentra en tratamiento en la Posada del Inti y segin los informes
de dicha institucién en franca recuperacion [...] Observo que C. con
el apoyo de sus referentes esta revirtiendo los comportamientos que
motivaron la medida de abrigo, y los resultados son positivos y que,
ademas, en esa tarea cuenta con el apoyo y contenciéon de sus afectos,
personas idoneas para procurar a su hija los cuidados que necesita
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mientras culmina el tratamiento [...] Revocar la guarda de la nifia
F. M. V. otorgada a la sefiora S. A. S. y al sefior H. E. B, ordenando la
restitucion de la guarda de la nifia F. M. V. a los referentes afectivos
sefiora F. M. D. y al sefior F. A. L., como apoyos de la sefiora C. G. V. [...].

4. LA SITUACION DE VULNERABILIDAD, LA CAPACIDAD, LA COMPE-
TENCIA Y EL PRINCIPIO DE AUTONOMIA PROGRESIVA EN LAS
NINAS, LOS NINOS Y LOS ADOLESCENTES. SU DESPLIEGUE EN EL
DERECHO ARGENTINO

4.1. Encuadre de las categorias en estudio

Introducirnos en el abordaje de la triada capacidad, competencia y
autonomia progresiva, en comunién con la situacién de vulnerabilidad,
implica —como lo sefialamos en otro trabajo (Krasnow, 2019b,
pp. 141-157)— rendir un homenaje al 30.° aniversario de la CDN,
puesto que por medio de este instrumento internacional de derechos
humanos se logré instalar en el derecho interno el principio de auto-
nomia progresiva. Con el tiempo, este avance permitio crear conciencia
sobre la relevancia de establecer el deber de ponderar, en cada situa-
cion particular, la capacidad con la competencia en el actuar.

El principio referenciado que se vincula con la facultad de decidir se
encuentra plasmado en los articulos 5y 12 de la CDN, y en el articulo
3 de la Ley Nacional de Proteccion Integral de los Derechos de la Nifia,
Nifio y Adolescente, Ley n.° 26.061, donde se mencionan las aptitudes
que todo nifio adquiere durante su crecimiento y desarrollo. Este
reconocimiento de autonomia encontraba un limite en el sistema civil
vigente en la época de introduccion de la CDN en el derecho interno,
dado que consagraba un régimen de capacidad rigido. Esta asimetria
serevierte en el afno 2015, con la entrada en vigencia del CCC argentino
que, en sintonia con su espiritu, proclama como regla que toda persona
humana es capaz. De esta forma, se deja atras un sistema cerrado en el
cual la adquisicién de la capacidad se ajustaba a términos inflexibles
que, sustentado en abstracciones, fue pensado para la generalidad, sin
atencidn a cada particularidad (Krasnow, 2017, pp. 409-455).
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El transito hacia un modelo invertido en su base se pone de
manifiesto en el CCC argentino, cuando se accede a la lectura de los
enunciados contenidos en el capitulo 2 «Capacidad» inserto en la
seccion 1 «Principios generales» del libro primero «Parte general»
(arts. 22-24).

En este marco, toda persona humana goza de la aptitud para ser
titular de derechos y deberes juridicos y, en esta condicién, puede
ejercer por si misma sus derechos, con ciertas excepciones. Parailustrar
lo expuesto, es oportuno anotar algunas citas textuales pertinentes.
En referencia a la capacidad de derecho, el articulo 22 establece que:
«Toda persona humana goza de la aptitud para ser titular de derechos y
deberes juridicos. La ley puede privar o limitar esta capacidad respecto
ahechos, simples actos, o actos juridicos determinados». Seguidamente,
el articulo 23 contempla la capacidad de ejercicio, estableciendo como
regla que: «Toda persona humana puede ejercer por si misma sus
derechos, excepto las limitaciones expresamente previstas en este
Codigo y en una sentencia judicial».

El enunciado citado en dltimo término es el que permite afirmar que
el CCC argentino parte de la presuncion de que toda persona es capaz,
dado que las limitaciones a la misma estan expresamente previstas y
condicionadas por el dictado de una sentencia judicial. Es por ello que
el articulo 24 dispone que: «Son incapaces de ejercicio: a) la persona
por nacer; b) la persona que no cuenta con la edad y grado de madurez
suficiente, con el alcance dispuesto en la Seccion 2. de este Capitulo;
c) la persona declarada incapaz por sentencia judicial, en la extension
dispuesta en esa decision».

Ademas, corresponde destacar que las normas sobre capacidad
deben enlazarse con lo sefialado en el articulo 51 del CCC argentino,
el cual consagra la inviolabilidad y la dignidad de la persona humana.
La integracidon de estas normas deja en claro que la dignidad es un
caracter inherente a la persona humana y, como destaca Lamm (2015,
p. 2284), constituye la fuente de la cual emanan todos los derechos
personales. En adhesidn a esta linea de pensamiento, entendemos que
la capacidad, como atributo que hace a la persona, debe ser enmarcada
como un derecho mas.
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En correspondencia con lo expuesto, Fernandez (2019), en alusion
al articulo 19 de la Constitucién nacional argentina, destaca que: «la
dignidad humana como valor fundante exige el respeto a las decisiones
personales y de ella deriva la trascendente nocidén bioética de
autonomia, dotada en nuestro pais de expreso rango constitucional»
(p- 138). Asimismo, aclara que la dignidad no se reduce a la autonomia,
dado que podemos encontrarnos con situaciones en donde esta ultima
se encuentre limitada o practicamente nula; no obstante, la misma
persiste por ser inherente a la condicién humana.

La anterior descripcidn nos permite retomar la vinculacién y puesta
en acto de la triada capacidad, competencia y autonomia progresiva.
Empecemos por indicar que la autonomia progresiva se enlaza con
la competencia, palabra proveniente de la bioética y captada por el
derecho; esta es un término elastico por cuanto responde a parametros
que se miden en funcién de la comprension que puede tener una nifia,
un nifio o un adolescente de la situacion que lo comprenda. De ahi
que la autonomia progresiva se medira en relacién con la capacidad
madurativa asociada con la competencia en el actuar. En esta linea,
Lloveras y Salomén (2009) explican que:

La autonomia progresiva configura, entonces, la faz dinamica en la
capacidad del sujeto que facultaria a los mismos a tomar intervencion
en todos los asuntos que atafien a su persona o a sus bienes, conforme a
su madurez y desarrollo; asimismo, significa también que esa voluntad
o participacion sea tenida en cuenta e, incluso, en ciertas oportunidades
resolver conforme a dicha voluntad [...] responsabilidad parental y
capacidad progresiva van de la mano, y son los pilares de la formaciéon y
maduracion de los NNA, que transitan el adiestramiento en el ejercicio
de los derechos de que son titulares (pp. 418-419).

De acuerdo con lo citado, el sistema privado argentino parte de
la presunciéon de capacidad de la persona y, en esta dimension, del
derecho que tiene esta paratomar decisiones vinculadas a sus derechos,
aclarando que el alcance en el universo integrado por las personas
menores de edad o las personas afectadas en la salud mental se medira
en funcion del grado de madurez y comprension de la situacion.
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4.2. La edad de las nifias, los nifios y los adolescentes en
las Reglas de Brasilia y su vinculacion con la capacidad, la
competencia y la autonomia progresiva

Reanudando lo expuesto en el inicio de este apartado, suscribimos
que la edad es uno de los elementos que integran la situacion de
vulnerabilidad. Al respecto, en la Regla 5 actualizada se explica que:

Se considera nifio, nifla y adolescente a toda persona menor de diecio-
cho anos de edad, salvo que haya alcanzado antes la mayoria de edad
en virtud del ordenamiento juridico nacional e internacional aplicable.

Todo nifio, nifia y adolescente debe ser objeto de una especial tutela
por parte de los 6rganos del sistema de justicia en consideracién a su
desarrollo evolutivo.

Prevalecera el interés superior de las personas menores de edad
cuando interactian con el sistema de justicia (Cumbre Judicial
Iberoamericana, 2018).

Del enunciado se rescata la adhesiéon del documento a lo dispuesto
en la CDN acerca de incluir a las personas menores de 18 afos en el
universo en estudio.

A esto se suman dos elementos sustantivos que oportunamente
resaltamos: la prevalencia del interés superior del nifio como principio
a considerar en toda causa judicial que comprenda a este colectivo y
la valoracion del desarrollo evolutivo en todas las medidas de tutela
que correspondan. Esto ultimo se enlaza con la triada capacidad,
competencia y autonomia progresiva; ademas, al mismo tiempo,
responde a uno de los principios procesales de fuente convencional: la
tutela judicial efectiva.

Con este marco, pasamos a describir cdmo regula el CCC argentino
a las personas menores de edad, anticipando que introduce notas
particulares dentro de la regla genérica de que la condiciéon de minoria
de edad se extiende hasta los 18 afios. En este sentido, en la seccién
segunda «Persona menor de edad» del mencionado ordenamiento, el
articulo 25, en armonia con un régimen flexible de capacidad que no se
ajusta a términos rigidos, indica: «Menor de edad y adolescente. Menor
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de edad es la persona que no ha cumplido dieciocho afios. Este Cédigo
denomina adolescente a la persona menor de edad que cumplié trece
anos».

Si consideramos la condicion de persona menor de edad hasta los
18 afios, observamos en la norma la distincion de dos clases:

a) Menor de edad: persona que no ha cumplido 13 afios.

b) Menor adolescente: persona comprendida entre los 13 y 18 afios

de edad.

De esta forma, se deja en el pasado la distincién entre menores
puberes e impuberes, pero se conserva como requisito del acto
voluntario el discernimiento para los actos licitos, el cual se fija en la
edad de 13 afios (art. 260). En relacion con este limite etario, se reputa
como involuntario, por falta de discernimiento: «el acto licito de la
persona menor de edad que no ha cumplido trece afios, sin perjuicio
de lo establecido en disposiciones especiales (art. 261, inc. c, CCC)».

Es importante sefialar que el cambio terminoldgico no persigue
como Unica finalidad adecuar el lenguaje al modelo en el cual se inserta
el régimen, sino que se corresponde con las mayores prerrogativas
reconocidas a las personas menores de edad comprendidas en el
sector de «adolescentes». A modo ilustrativo, cabe anotar ciertas
indicaciones: el adolescente de 13 afios puede decidir por si respecto
a tratamientos de salud no invasivos o que no impliquen riesgo para
su salud o su vida (art. 26, parr. 4, CCC); a partir de los dieciséis afos,
el adolescente es considerado como un adulto para las decisiones
atinentes al cuidado de su propio cuerpo (art. 26, parr. 6, CCC); cuando
se presente un conflicto de intereses entre el hijo y sus progenitores,
el hijo adolescente puede actuar por si con patrocinio letrado, en cuyo
caso el juez puede decidir si procede o no el nombramiento de un
tutor especial (art. 109, inc. a, CCC); el adoptado con edad y madurez
suficiente puede, por derecho propio, acceder a los expedientes
administrativos, judiciales y atoda informacién registral vinculada a su
adopcioén (art. 596, parr. 1, CCC); los progenitores adolescentes tienen
el ejercicio de la responsabilidad parental (art. 644, parr. 1, CCC); se
presume que el hijo adolescente posee autonomia para intervenir
en un proceso en forma conjunta con sus progenitores o de manera
auténoma con asistencia letrada (art. 677, CCC); el adolescente puede
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iniciar un juicio contra un tercero, aun con oposicion de sus padres, si
cuenta con autorizacion judicial, actuando en el proceso con asistencia
letrada (art. 678, CCC); el adolescente no necesita la autorizacion de
sus padres para actuar en un juicio cuando es acusado criminalmente o
para reconocer hijos (art. 680, CCC).

Después de distinguir los dos sectores que integran el universo de
las personas menores de edad, el articulo 26 dispone como regla, en
primer lugar, que aquellas deben contar con un representante legal.
Resulta acertada esta exigencia, pues la situacién de vulnerabilidad
debido a su edad amerita el contar con una asistencia que coadyuve
en el proceso de crecimiento y desarrollo integral. No obstante,
advertimos que ello debe ser entendido como una funcién que asume
el representante en beneficio del representado, amoldandose en su
dindmica al desarrollo madurativo que con el tiempo experimente
el representado; ademas, contiene rasgos de flexibilidad en relacion
con situaciones que habilitan el derecho de participacién del menor
en la medida en que la edad y el grado de madurez lo requieren. En
este sentido, el enunciado de referencia prescribe: «La persona menor
de edad ejerce sus derechos a través de sus representantes legales. No
obstante, la que cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede
ejercer por si los actos que le son permitidos por el ordenamiento
juridico» (art. 26, parrs. 1-2, CCC).

Cabe recalcar que los contornos de la representaciéon legal actual
no se corresponden con la regulacién anterior de esta funcién: en
el pasado, se delegaban al representante las facultades de decision,
sustituyendo la voluntad del representado; mientras que en el sistema
argentino vigente, la funcion se limita a proteger, acompafar y contener
al representado, recayendo en este el ejercicio de sus derechos cuando
el grado de madurez lo amerite.
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5. EL DERECHO DE PARTICIPACION DE LAS NINAS, LOS NINOS Y
LOS ADOLESCENTES

5.1. Marco legal de fuente interna y convencional

Teniendo en claro la complementariedad de la triada capacidad, com-
petencia y autonomia progresiva, podemos examinar cémo lo que expli-
camos se materializa en el actuar de las nifias, los nifios y los ado-
lescentes. Esto nos conduce al abordaje del derecho de participacién®.

En la Opinién Consultiva n.° 17/2002 de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante, CIDH), sobre «Condicién juridica
y derechos humanos del nifio», aprobada el 28 de agosto de 2002,
se manifiesta que:

el aplicador del derecho, sea en el ambito administrativo, sea en el
judicial, debera tomar en consideracion las condiciones especificas
del menor y su interés superior para acordar la participacién de éste,
seguin corresponda en la determinaciéon de sus derechos. En esta
ponderacidn se procurara el mayor acceso al menor, en la medida de lo
posible, al examen de su propio caso (parr. 102).

En la misma linea, en la Observacion General n.° 12 sobre el derecho
del nifio a ser escuchado, de fecha 20 de julio de 2009, el Comité de los
Derechos del Nifio sostiene que:

El derecho de todos los nifios a ser escuchados y tomados en serio
constituye uno de los valores fundamentales de la Convencion. El
Comité de los Derechos del Nifio («el Comité») ha sefialado el articulo
12 como uno de los cuatro principios generales de la Convencion, junto
con el derecho alano discriminacidn, el derecho ala vida y el desarrollo
y la consideracién primordial del interés superior del nifio, lo que pone
de relieve que este articulo no solo establece un derecho en si mismo,

10 Sobre el tema, véase, entre otros: Scherman (2011, pp. 155-187; 2015, pp. 2601-
2617); Fortuna (2019, pp. 221-271); Pettigiani (2015, pp. 2619-2643); Castro
y Nicolini (2015, pp. 2645-2666); Kemelmajer (1994, pp. 157-188); Krasnow
(2018, pp. 85-98).
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sino que también tenerse en cuenta para interpretar y hacer respetar
todos los demas derechos (parr. 2).

Asimismo, en la Observacion General n.° 14 sobre el derecho del
nifio a que su interés superior sea una consideraciéon primordial, de
fecha 29 de mayo de 2013, el mismo Comité explica como este prin-
cipio rector se construye con la efectividad del derecho de los nifios y
los adolescentes a ser oidos. Con este objeto, sefiala lo siguiente:

La evaluacion del interés superior del nifio debe abarcar el respeto
del derecho del nifio a expresar libremente su opiniéon y a que esta
se tenga debidamente en cuenta en todos los asuntos que le afectan.
Asi se establece con claridad en la Observaciéon General n.° 12 del
Comité, que también pone de relieve los vinculos indisolubles entre el
articulo 3, parrafo 1, y el articulo 12. Ambos articulos tienen funciones
complementarias: el primero tiene como objetivo hacer realidad el
interés superior del nifio, y el segundo establece la metodologia para
escuchar las opiniones del nifio o los nifios y su inclusién en todos los
asuntos que les afectan, incluida la evaluacién de su interés superior.
El articulo 3, parrafo 1, no se puede aplicar correctamente si no se
cumplen los requisitos del articulo 12. Del mismo modo, el articulo 3,
parrafo 1, refuerza la funcionalidad del articulo 12 al facilitar el papel
esencial de los nifios en todas las decisiones que afecten a su vida [...].

Cuando estén en juego el interés superior del nifio y su derecho a
ser escuchado, debe tenerse en cuenta la evolucién de las facultades
del nifio (art. 5). El Comité ya ha determinado que cuantas mas cosas
sepa, haya experimentado y comprenda el nifio, mas deben los padres,
tutores u otras personas legalmente responsables del nifio transformar
la direccidn y orientacién en recordatorios y consejos y, mas adelante,
en un intercambio en pie de igualdad. Del mismo modo, a medida que
el nifio madura, sus opiniones deberan tener cada vez mas peso en la
evaluacion de su interés superior (parrs. 43-44).

Los parrafos citados demuestran que el derecho a ser oido y el
derecho de participacion como una expresién de mayor alcance
constituyen, como lo anticipamos, la puesta en acto del principio de
autonomia progresiva consagrado tanto a nivel convencional (arts. 5
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y 12, CDN) como en el ambito interno (CCC argentino y arts. 3 y 27
de la Ley sobre Proteccion Integral de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes, Ley Nacional n.° 26.061).

En consonancia con lo expresado, es necesario atender al modo
en que debe interpretarse el articulo 12.1 de la CDN, dado que su
enunciado se limita a la consagracién de la escucha: «Los Estados
Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un
juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos
los asuntos que afecten al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez».

Sinos apegamos a lo que el texto enuncia, restringiriamos el derecho
de participacidn al sector de las nifias, los nifios y los adolescentes que
tengan la posibilidad de expresarse a través del lenguaje; sin embargo,
como sostiene Mizrahi (2015):

el alcance del mencionado precepto es mucho mas amplio a la luz de
la interpretacion de un érgano de singular importancia en la materia,
como lo es el antes referido Comité de los Derechos del Nifo [...] ha
seflalado ese organismo que el comentado art. 12 [...] no debe verse
como una limitacién, sino como una obligacion de los Estados partes de
evaluar la capacidad del nifio (p. 57).

En alianza con esta apertura, en el parrafo 21 de la Observaciéon
General n.° 12 se comprenden otras formas de expresion como
garantia del derecho de participacion: «el reconocimiento y respeto de
las formas no verbales de comunicacién, como el juego, la expresion
corporal y facial y el dibujo y la pintura». No obstante, para resguardar
a la persona menor de edad, en el parrafo 24 del mismo documento
se instaura que: «el nifio no debe ser entrevistado con mas frecuencia
de la necesaria, en particular cuando se investiguen acontecimientos
dafiinos. El proceso de “escuchar” al nifio es dificil y puede causar
efectos traumaticos».

De igual modo, en la Regla 69 se aconseja: «evitar comparecencias
innecesarias, de tal manera que solamente deberdn comparecer
cuando resulte estrictamente necesario conforme a la normativa
juridica. Se procurara asimismo la concentracion en el mismo dia de
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las practicas de las diversas actuaciones en las que debe participar la
misma persona» (Cumbre Judicial Iberoamericana, 2018).

Desde otro lugar, corresponde respetar el derecho a no ser
escuchado como una manifestacién del derecho de autodetermina-
cion. Ademas, en la Observacion General n.° 12 se destaca que el nifio
«tiene derecho a no ejercer ese derecho. Para el nifio, expresar sus
opiniones es una opcion, no una obligaciéon» (parr. 16). El mismo
criterio fue seguido por la CIDH, en el caso Atala Riffo e hijas contra
Chile, del 29 de noviembre de 2011.

5.2. La participacion activa de la nifia, el nifio y el adoles-
cente: encuadre y marco legal

Después de analizar distintos aspectos que contribuyen a crear
conciencia sobre el lugar que las nifas, los nifios y los adolescentes
asumen en la familia y la sociedad, estamos en condiciones de examinar
otra cuestion que incide en la proteccién de este colectivo: la distincion
entre el derecho de participaciony el derecho a una participacion activa,
comprendiendo en ambos la garantia de contar con una asistencia
letrada propia.

La prerrogativa que nos ocupa recibe tratamiento legal en el derecho
argentino mediante la Ley Nacional n.° 26.061, Ley sobre Proteccion
Integral de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes (art. 27, incisos
cyd) yel CCC argentino (arts. 26; 31, inciso e; 661, inciso b; 677 y 680).

Enla Ley n.° 26.061, el articulo 27 dispone que:

Los organismos del Estado deberdn garantizar a nifias, nifios y

adolescentes en cualquier procedimiento judicial o administrativo que

los afecte [...] los siguientes derechos y garantias:

[-.]

c) A ser asistido por un letrado preferentemente especializado en
nifiez y adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial
o administrativo que lo incluya. En caso de carecer de recursos
econ6micos, el Estado debera asignarle de oficio un letrado que lo
patrocine;

d) A participar activamente en todo el procedimiento;

[-o]-
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Respecto al asesoramiento letrado, la ley nacional se complementa
con su Decreto Reglamentarion.’415/2006, del 17 de abril de 2006, en
el cual se declara que: «El derecho a la asistencia letrada previsto por el
inciso c) del articulo 27 incluye el designar un abogado que represente
los intereses personales e individuales de la nifia, nifio o adolescente
en el proceso administrativo o judicial, todo ello sin perjuicio de la
representacion promiscua que ejerce el Ministerio Pupilar»'*.

En la misma sintonia, en el articulo 677 del CCC argentino dispone
que: «Los progenitores pueden estar en juicio por su hijo como
actores o demandados. Se presume que el hijo adolescente cuenta con
suficiente autonomia para intervenir en un proceso conjuntamente con
los progenitores, o de manera auténoma con asistencia letrada» (parrs.
1-2; la cursiva es nuestra).

Del enunciado citado se presume que la persona adolescente cuenta
con el grado de madurez suficiente para actuar por derecho propio
en el proceso y ello supone reconocerle su calidad de parte. En esta
condicion, no necesitard una representacion legal, en principio, porque
en cada caso correspondera determinar si tiene capacidad procesal.
Ahora bien, si su madurez amerita el reconocimiento de capacidad
de ejercicio y, con ello, de capacidad procesal, su participaciéon activa
sera directa y tendra derecho a sumar el patrocinio letrado propio.
En cambio, cuando su madurez y su comprension de la situacion
no permitan reconocerle capacidad procesal, su participaciéon sera
indirecta y debera estar asistido por un tutor especial cuando la
situacion lo requiera.

En este sentido, el articulo 109 del CCC argentino establece la
designacion judicial de tutores especiales en ciertos casos, por

11 El CCC introduce un cambio sustantivo correspondiente al modelo flexible de
capacidad que se consagra, desplazando la representacién promiscua por una
actuacion complementaria y, en determinados supuestos, principal del Ministerio
Publico. Este desplazamiento configura al Ministerio como un organismo que no
sustituye a la persona del menor de edad o incapaz, sino que asume una funciéon
de colaboracidn, asistencia y control de quienes representan legalmente a los
menores. Por ello, el articulo 103 se refiere a la participacion complementaria
en vinculacidn con los representantes legales directos; mientras que cuando se
constate inaccion, ausencia o incumplimiento de los deberes de los representantes
legales, su actuacion serd principal.
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ejemplo: «a) cuando existe conflicto de intereses entre los repre-
sentados y sus representantes; si el representado es un adolescente
puede actuar por si, con asistencia letrada, en cuyo caso el juez puede
decidir que no es necesaria la designacidn del tutor especial».

Atendiendo a los anteriores supuestos, el nombramiento del tutor
especial procedera cuando los desencuentros entre los represen-
tantes con sus representados puedan derivar en un compromiso
de derechos de los segundos. Cuando el juez advierta que los
progenitores, mediante sus comportamientos, no defienden ni
tutelan como deberian los derechos de sus hijos, tendra la facultad de
designarlo. En cuanto a la funcién que debe desempefiar dicho tutor,
coincidimos con el pensamiento de Mizrahi (2015), quien sefiala que
su deber primordial consistird en «respetar al nifio como persona;
lo que se traduce en la necesidad de que tenga con él un contacto
dinamico para conocer sus reales necesidades» (p. 95).

Retomando lo expuesto, la capacidad de ejercicio, definida
actualmente en correspondencia directa con la autonomia progresiva
en cada caso concreto, desplaza el recurso hacia términos rigidos
como la edad. Esto se confirma cuando al enunciarse los supuestos
especificos de incapacidad de ejercicio se incluye a «la persona que
no cuenta con la edad y grado de madurez suficiente» (art. 24, inciso
b, CCC).

No obstante, cabe destacar que en ciertos enunciados se establecen
edades con el propésito de emplearlas como pautas orientadoras.
Creemos oportuno detenernos en dos incisos del articulo 261 del CCC
argentino, debido a la incidencia que poseen en el tema que nos ocupa,
al precisar que seran actos involuntarios por falta de discernimiento:
«b) el acto ilicito de la persona menor de edad que no ha cumplido
diez anos; c) el acto licito de la persona menor de edad que no ha
cumplido trece afos, sin perjuicio de lo establecido en disposiciones
especiales».

Si uno interpretara aislada y literalmente la norma, arribaria
a la conclusion de que la persona menor de trece afios no tendria
legitimacion para realizar con autonomia un acto licito. Sin embargo
y como lo hemos sefalado, las normas deben ser interpretadas e
integradas en el marco de un sistema. Y este sistema nos ensefia que
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el régimen de capacidad es elastico y la autonomia en el actuar debe
medirse, en cada caso concreto, en funcién de las competencias y la
comprensién que una nifia, un nifio o un adolescente tenga de la
situacion que lo involucra. Una evidencia de esto se desprende del
articulo 23 del CCC, el cual establece como regla que toda persona tiene
capacidad de ejercicio.

Siguiendo con este razonamiento, no podemos afirmar que una
persona menor de trece afios no tiene capacidad procesal por carecer
de discernimiento para actos licitos. Sostenemos esto con plena con-
viccién, pues entendemos que la presuncion legal puede desvirtuarse
cuando concurran actos o comportamientos de la persona menor de
edad que sean un claro reflejo de la comprension y el entendimiento
del problema que la coloca en una situacion de vulnerabilidad. Siguien-
do el mismo hilo conductor y en una circunstancia en que opere la pre-
suncion legal, podemos encontrarnos frente a un caso donde no ame-
rite reconocerle capacidad procesal a un adolescente porque carece de
madurez suficiente (Mizrahi, 2015, p. 101).

Lo expuesto se respalda en la Sentencia de la CIDH respecto al caso
Atala Riffo y nifias versus Chile, de fecha 24 de febrero de 2012, cuando
se postula que:

«los niveles de comprensién de los nifios no van ligados de manera
uniforme a su edad biolégica», 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».
[.] 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, debera tomar en consideracion las condiciones
especificas del menor de edad y su interés superior para acordar la
participaciéon de este, segin corresponda, en la determinacién 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 (parrs. 198-199).
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5.3. El derecho de participacion segun las Reglas de Brasilia

5.3.1. Regulacion de este derecho en correspondencia con el
interés superior de nifias, nifios y adolescentes

La Regla 78, relativa a la participacién de las nifias, los nifios y los
adolescentes en actos judiciales, dispone que:

En los actos judiciales en los que intervengan personas menores de

edad, se tendra en cuenta su edad y desarrollo integral.

A tales fines los actos judiciales:

e Se realizaran en espacios amigables, incluyéndose la posibilidad de
que puedan ser escuchados sin estar presentes en la sala mediante
la utilizacidn de tecnologias de la comunicacidn.

e Se facilitara la comprension utilizando un lenguaje sencillo.

e Se evitaran todos los formalismos innecesarios tales como la toga,
la distancia fisica con el tribunal y otros similares (Cumbre Judicial
Iberoamericana, 2018).

Valoramos este enunciado por su claridad, su poder de sintesis y por
garantizar de manera implicita el interés superior del nifio.

En primer término, el que nifias, nifios y adolescentes ejerzan este
derecho en ambientes amigables es un aspecto de gran importancia
en su estado emocional. No perdamos de vista que exponer al menor
en un espacio desconocido y ajeno a su vida lo puede condicionar por
los temores, las inhibiciones u otros comportamientos que impactaran
en su actuar. Protegerlo desde este lugar posibilita que los Estados
articulen politicas orientadas a facilitar que su intervencion se desa-
rrolle en su mismo circulo vivencial o un ambito similar, como un sala
ambientada y equipada con los objetos apreciados por los nifios y los
adolescentes o junto con el acompafiamiento de referentes afectivos
o profesionales con experticia en la contencidn afectiva y emocional de
este colectivo.

En relacién con la intervencion de profesionales con experticia en
los procesos de familia, infancia y adolescencia, adquiere suma rele-
vancia el recurso interdisciplinar. Justamente, en el CCC argentino se
resalta, entre los principios generales de dicho proceso, el deber de los
jueces de «contar con apoyo multidisciplinario» (art. 706, inc. b).
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Al inicio, aludimos a la claridad, la cual rinde tributo a lo que se
expresa mediante un lenguaje sencillo. En efecto, si abordamos esta
cuestion desde el plexo normativo, en el proceso de elaboracién de
una norma se debe atender al destinatario, sin desplazar con este
pensamiento la exigencia de que se ajuste a un adecuado criterio de
técnica legislativa. En este sentido, en el apartado «Métodos» de los
Fundamentos del Anteproyecto de Reforma del CCC argentino, en
relacién con este particular aspecto, se expreso lo siguiente:

La Comisiéon ha puesto una especial dedicacién para que la
redaccion de las normas sea lo mas clara posible, a fin de facilitar
su entendimiento por parte de los profesionales y de las personas
que no lo son. Por esta razon, se han evitado, en la medida de lo
posible, las remisiones, el uso de vocablos alejados del uso ordinario,
las frases demasiado extensas que importan dificultades de lectura.
Hemos tratado de conservar, en lo posible, las palabras ya conocidas
y utilizadas por la doctrina y jurisprudencia [...].

Este criterio es el que también debe seguirse en las actuaciones
judiciales. En esta direccion, los llamados «actores de la justicia» (Regla
24) deben asumir su funcion teniendo siempre en mira esta maxima,
ya que a través de este comportamiento se posibilitara a la nifia, el
nifio y el adolescente el ejercicio de su derecho de participacion,
después de haberse dado cumplimiento a lo que desde la bioética se
enmarca como deber y derecho: informar.

Justamente, y con muy buen criterio, el capitulo III, «Celebracién
de actos judiciales», de las Reglas de Brasilia se recopilan las medidas
a cumplir para respetar la dignidad de las personas en situacion
de vulnerabilidad (Regla 50). Sobre esta premisa, se destaca el
compromiso de promover «las condiciones destinadas a garantizar
que la persona en condicién de vulnerabilidad sea debidamente infor-
mada sobre los aspectos relevantes de su intervencion en el proceso
judicial, en forma adaptada a las circunstancias determinantes de
su vulnerabilidad» (Regla 51). Lo expuesto se complementa con la
aclaracion que suscribe la Regla 54: este deber se extendera durante
todo el proceso.
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La cuestion central de su finalidad se plasma en los aspectos
contemplados en la Regla 52, entre los que cobran especial impor-
tancia: a) la naturaleza de la actuacién judicial en la que tendra
participacion; b) la modalidad de apoyo o asistencia que proceda
para cada particularidad; c) el rol de la persona en situaciéon de
vulnerabilidad, sea como parte o tercero con interés. Respecto a esto
ultimo, cuando revista la condiciéon de parte, se debera informar,
mediante un lenguaje comprensible, todo aquello que se vincule con
la proteccién de sus intereses, incluyendo el derecho a una asistencia
letrada (técnico-juridica) propia con el complemento de un sistema
de apoyo si lo necesitara, ademas de cdmo acceder a este recurso de
forma gratuita, y los derechos que le corresponden en el marco del
proceso (Reglas 52y 53).

En especial, valoramos el aporte del documento al precisar la
forma o los medios de transmitir la informaciéon, dado que de su
enunciado surge que la misma se definira atendiendo a la situacion de
vulnerabilidad que atraviese a cada persona en concreto, promoviendo
con este fin el recurso de medios tecnologicos de comunicaciéon que
faciliten el acceso, la comprension y la adaptacion a cada destinatario
(Regla 55). Esto se completa con lo expresado en la Regla 72, la cual
deja asentado que:

Se procurara adaptar el lenguaje utilizado a las necesidades y
particularidades de la persona en condiciéon de vulnerabilidad, tales
como la edad, el grado de madurez, el nivel educativo, la capacidad
intelectiva, el tipo y el grado de discapacidad o las condiciones
socioculturales.

Se debe procurar formular preguntas claras, con una estructura
sencilla (Cumbre Judicial Iberoamericana, 2018).

Asimismo, se rescata un dato relevante que vivenciamos en la
justicia argentina, el cual reflejamos a través de la resefa de fallos
adjunta en el siguiente apartado: en sus resoluciones judiciales,
el juez debe recurrir al empleo de «términos y construcciones
sintacticas sencillas, sin perjuicio de su rigor técnico. Debera
respetarse el uso de lenguaje inclusivo» (Regla 60). Esta descripcion
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confirma que este documento se corresponde con el pilar que instala
la doctrina internacional de los derechos humanos, puesto que su
espiritu centraliza la proteccién en toda persona humana atravesada
por una situacion de vulnerabilidad.

En correspondencia con la afirmaciéon que apuntamos en el parrafo
anterior, consideramos oportuno aludir brevemente a otra categoria
conceptual que en si misma comprende el derecho y el deber de
informar y, en el campo de la bioética, se enmarca como una mate-
rializacién del principio de autonomia. Nos referimos al consen-
timiento informado, término que desde hace un tiempo resulta
familiar en las ciencias médico biolégicas, pero que recientemente se
despliega y adquiere protagonismo en el derecho, por lo cual amerita
que en el andlisis sea entendido como un medio de proteccién de
las personas en situacion de vulnerabilidad.

Segun el estudio de la bioética'?, se ha definido al consentimiento
informado como «una declaracién de voluntad efectuada por un
paciente, quien luego de recibir informacién suficiente referida
al procedimiento o intervencién quirurgica que se le propone
como médicamente aconsejable, decide prestar su conformidad y
someterse a tal procedimiento o intervencién» (Highton y Wierzba,
2000, p. 191).

En cuanto a su naturaleza juridica, se comprende como un acto
juridico que, al poner en ejercicio derechos personalisimos (derecho
a la dignidad, la vida, la integridad psicofisica, la libertad y el cuidado

12 El Informe Belmont (1973) concibe el consentimiento informado como el
procedimiento destinado a cumplir con los principios de autonomia, beneficencia
yjusticia enlaatencién médica. En Espafia, encontramos como primer antecedente
legal que capta el consentimiento informado la Ley General de Sanidad, de fecha
25 de abril de 1986, ya que el articulo 10 se referia a los derechos del paciente
y en el articulo 6 se facultaba al paciente a elegir entre las distintas opciones,
destacando la necesidad de contar con su conformidad para la ejecucién de
cualquier intervencion, previo cumplimiento del deber de informacién. Con el
tiempo entra en vigencia a nivel estatal, la Ley n.° 41/2002, basica reguladora de
la autonomia del paciente, derechos y obligaciones en materia de informacién y
documentacion juridica. Asimismo, el 1 de enero de 2000 entr6 en vigencia en
Espafia el Convenio Europeo de Bioética, cuyo antecedente era el Convenio de
Oviedo, documento orientado a la proteccion de nifios, adolescentes y personas
afectadas en su salud mental.
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del propio cuerpo), trasciende la esfera civil e ingresa en la esfera
constitucional (Garcia Garnica, 2003), como afirman Gorvein y Pola-
kiewicz (1998): «El consentimiento del paciente transcurre en la
esfera de los derechos humanos personalisimos; es, por tanto, de
caracter no negocial»'® (p. 136).

Derivando su tratamiento en el derecho argentino, la Ley Nacional
n.° 26.529'* sobre Derechos del Paciente (s/texto Ley n.° 26.742%°) se
enmarca en la misma linea, ya que en su articulo 5 explica lo siguiente:
«Entiéndase por consentimiento informado la declaracién de volun-
tad suficiente efectuada por el paciente, o por sus representantes
legales en su caso, emitida luego de recibir, por parte del profesional
interviniente, informacién clara, precisa y adecuada». Con similar
criterio, el CCC argentino capta este término en el articulo 59: «El
consentimiento informado para actos médicos e investigaciones en
salud es la declaracion de voluntad expresada por el paciente, emitida
luego de recibir informacion clara, precisa y adecuadax.

Los enunciados trascriptos dejan en claro que el consentimiento
informado es el resultado de la manifestacién de la voluntad libre y
auténoma que una persona prestara después de haber sido informada
sobre los alcances del acto que lo comprende, a través de un medio de
comunicacion que se adecue a su grado de comprension y formacion.
Esta aclaracion genérica tiene la finalidad de mostrar que, si bien la
definicién que aportan las normas citadas se concentran en la relacion
profesional-paciente, alcanza a todo vinculo que se entable entre un
profesional del derecho o actores del sistema judicial/administrativo
con una persona que acude a ellos frente a la afectacién o el compro-
miso de derechos.

Una manifestacién de esto se encuentra en el mismo CCC argentino,
cuando al regular el instituto de la adopcién, comprende entre los
principios pilares de esta fuente filial: «el derecho del nifio, nifia y

13 Al respecto, véase también Melamed (2012, pp. 207-225) y Asensio (2012).

14 Sancionada el 21 de octubre de 2009, promulgada el 19 de noviembre de 2009 y
publicada en el Boletin Oficial el 20 de noviembre de 2009.

15 Sancionada el 9 de mayo de 2012, promulgada el 24 de mayo de 2012 y publicada
en el Boletin Oficial el 24 de mayo de 2012.
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adolescente a ser oido y que su opinion sea tenida en cuenta segiin
su edad y grado de madurez, siendo obligatorio requerir su consen-
timiento a partir de los diez afios» (art. 595, inc. f).

También el consentimiento informado constituye un elemento
sustantivo en la determinacién de un vinculo en la filiacién por técnicas
de reproduccién humana asistida, por tratarse del medio a través del
cual se materializa y formaliza la voluntad procreacional, que no es mas
que exteriorizar el querer ser progenitor. En este sentido, el articulo
562 del CCC argentino expresa:

Los nacidos por las técnicas de reproducciéon humana asistida son
hijos de quien dio a luz y del hombre o de la mujer que también ha
prestado su consentimiento previo, informado y libre en los términos
de los articulos 560 y 561, debidamente inscripto en el Registro de
Estado Civil y Capacidad de las Personas, con independencia de quién
haya aportado los gametos.

La referencia a los articulos 560 y 561 responde a que en el primero
se caracteriza al consentimiento como una manifestaciéon de voluntad
libre que se presta previa informacién; mientras que en el segundo se
precisan sus requisitos y las formas que debe reunir.

La ilustracién que se acompana tiene el proposito de mostrar que
el valioso cuidado que se ha tenido en la Reglas de Brasilia al regular
el deber derecho de informacién, en atencidn a la situacién particular
que atraviese una persona en situacion de vulnerabilidad, responde
a la tendencia que se impone en las legislaciones que reposan en los
principios y valores de fuente convencional.

5.3.2. El derecho a la asistencia

En las Reglas se postula el derecho a la asistencia de personas en
situacién de vulnerabilidad, en relaciéon con la importancia que en
este colectivo tiene la labor interdisciplinar. Para fundamentar esto,
destacamos que en la Regla 64 se prevé que:

Previa a la celebracién de la actuacion se procurara la prestacion de
asistencia por personal especializado (profesionales en Psicologia,
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Trabajo Social, personas intérpretes, traductoras u otras que se
consideren necesarias) destinada a afrontar las preocupaciones
y temores ligados a la celebraciéon de la vista judicial; al servicio
de las personas en condicién de vulnerabilidad (Cumbre Judicial
Iberoamericana, 2018).

Seguidamente, en la Regla 65 se contempla el asesoramiento letrado
propio, al sefialar que en el transcurso del «acto judicial cuando la
concreta situacion de vulnerabilidad lo aconseje, la declaracion y
demas actos procesales se llevaran a cabo con la presencia de una
persona profesional, cuya funcion sera la de contribuir a garantizar
los derechos de la persona en condicién de vulnerabilidad». Esta
declaracion se vincula con la figura del abogado de la nifia, el nifio y el
adolescente.

Incluso el manto protector se extiende cuando la regla mencionada
en ultimo término agrega en su parrafo final que «También puede
resultar conveniente la presencia en el acto de una persona que se
configure como referente emocional de quien se encuentra en condi-
cion de vulnerabilidad». Esta prevision se vincula con lo que sefialamos
en relacion con lo que comprende lo que la Regla 78 enuncia como
«espacio amigable».

Dado que la situacion de vulnerabilidad de las nifias, los nifios
y los adolescentes se asocia en muchos casos con la precariedad y
la pobreza econdmicas, se ofrece como garantia la asistencia técnica
y los apoyos gratuitos. Asimismo, especialmente para los casos de las
personas menores de edad cuyas madres sean victimas de violencia
de género se considera el derecho a recibir la debida proteccion y
asistencia gratuita (Regla 32).
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5.4. El derecho de participacion de las niiias, los nifios y los
adolescentes en la justicia argentina

En principio, resefiaremos un precedente que contiene dos aspectos
abordados en este punto: el derecho a la participacién activa de la
persona menor adolescente y el lenguaje empleado en la sentencia®®.

Para comprender como Mariana Josefina Rey Galindo, jueza a cargo
de la causa, dicta una sentencia ejemplar, corresponde trasladar los
hechos sustantivos de la historia de vida de G. G. N.: él es un menor
de edad que, junto con su abogado patrocinante, peticiona el cambio
de su apellido por C.; es decir, que en vez de llamarse G. G. N., se llame
G. N. C, por concurrir justos motivos que se corresponden con la
dimension dindmica de su identidad.

En audiencia, G. G. N. manifiesta que vive hace 11 afios con su mama
P. y su papa . C, tiene hermanos mas grandes (apellidados C.) y quiere
ser parte de esa familia con el mismo apellido. Igualmente, refiere que
conoce a su madre bioldgica S., quien vive en Buenos Aires con otros
hijos. Destaca que todos en su escuela, en el deporte y sus amigos lo
conocen como N. C, y desea que esto quede asi. Ademas, afirma tener
conocimiento de la existencia de «dos papeles de nacimiento», en uno
tiene el apellido G., perteneciente a su madre bioldgica, y en el otro papel
tiene el apellido F, el cual es de su progenitor biolégico.

En entrevista, P. G. y J. L. C. relatan que el deseo del nifio surge
cuando se le revel6 su verdadera identidad. N. es hijo de una hermana
de la sefiora P. y su padre bioldgico es un varén de apellido F. La madre
biolégica, por falta de recursos econdmicos, delegd el cuidado a su
hermana P.

Respecto a los progenitores biolégicos, se sabe que S. se traslad6
a Tucuman cuando N. tenia cinco meses de vida; en cuanto al papa,
solo mantuvo una comunicacion telefénica con el hoy adolescente.

Ante esta historia de vida, la jueza decide cumplir con el deseo del
adolescente, pero con un alcance mas tuitivo de sus derechos:

16 Juzgado Civil en Familia y Sucesiones Unica Nominacién, Centro Judicial
Monteros, Tucuman. G. G. N. (18 de marzo de 2019), La Ley [cita online: AR/
JUR/3124/2019].
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En un primer momento, N. (como le gusta que le llamen) solicito
cambiarse el apellido. Es que en su documento figura como G. G. N,,
lleva el apellido de su madre bioldgica, S. G. Pero él, en realidad, fue
criado desde bebé por su tia P. G. y por su tio J. C. N. hoy tiene 13
afios de edad, no tiene lazos afectivos con sus padres biolédgicos, él
considera como sus padres a quienes lo criaron, a quienes le dieron
carifio, quienes le brindaron todo lo que él necesitaba para crecer feliz
y seguro [...] Luego de ver de cerca esta realidad, con el transcurso del
proceso, y tras haberle dado la oportunidad de escucharlo y conocer
su opinidn, su parecer, sus anhelos y su firme deseo no solo de tener el
apellido de sus hermanos, sino de ser «hijo» de quienes lo criaron en
el mas auténtico amor y afecto, es que entonces ese pedido debe ser
entendido [...] por lo que «técnicamente se llama adopcién». Y en tal
sentido es que se flexibilizan las formas, a los fines de no caer en un
exceso ritual manifiesto, desvirtuando la tutela judicial efectiva hacia el
adolescente, obligdndolo a dar inicio a otro juicio encaminado hacia los
mismos fines. La respuesta para la flexibilizacion del proceso considero
que es la mas adecuada por los siguientes motivos: a) el orden publico
fue conservado; b) es lo que responde a la realidad del adolescente;
c) no existe ultra petita, habida cuenta que fue la peticion de origen,
conforme surge de la primera audiencia con «N.» [...] Resuelvo hacer
lugar a la pretension legal expuesta por G. G. N,, [...], nacido el dia 5
de octubre de 2005, en consecuencia, se otorga a P. N. G.y J. L. C. la
adopcion plena del adolescente G. G. N,, [...]. Como efecto inmediato
de esta sentencia, tener por extinguida la titularidad de la RP de los
progenitores biol6gicos de «N.».

Como adelantamos al inicio, otro elemento a valorar en esta
sentencia es que la jueza se dirigi6é en primera persona al adolescente,
transmitiéndole en un lenguaje comprensible la importancia que el
derecho tiene como ciencia orientada a la protecciéon de la persona
humana. En esta direccion, tan solo transcribimos partes del texto, por
entender que constituye un modelo a seguir:

Hola, N., voy a contarte qué es lo que decidi sobre lo que vos me pediste

cuando tuvimos nuestras charlas. En primer lugar, quiero recordarte
que tenés derecho a conocer y entender lo que significa esta decision,
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que he respetado tus opiniones y las he tomado muy muy en serio [...]
Entre los derechos que vos, como todo adolescente tiene[s], el mas
importante es tener un nombre que refleje la verdad, y con el que vos te
sientas comodo y feliz. Otro derecho es tener una familia y ser amado
por todo el grupo [...] Otro derecho que tenés es a que te respeten con
el nombre que vos tenés y querés tener, y que ese nombre figure en los
papeles .

La misma jueza resuelve, en febrero de 2020, fecha cercana a la
elaboracion de este trabajo, otro caso en que con solvenciay en atencion
al interés superior de la nifia, en concreto, asume el desafio de hacer
lugar a una triple filiaciéon en el marco de la filiaciéon por naturaleza'’.

Primero describimos de forma sintética los hechos: Roberto L.
solicita que se desplace a Jorge S. como padre de Juli. El sefior Roberto
L. afirma que es el padre bioldgico de la nifia. Jorge S. no discute la
paternidad bioldgica de Roberto L. El hecho no esta controvertido.
Solo pide que se rechace la demanda por haber vencido los plazos
concedidos por la ley para iniciar la accion judicial. Juli S. reconoce
como padres a los dos. Conoce su origen biolégico y su origen legal.
Solicita que se respete su identidad tal cual se configura en la realidad
sin que tenga que elegir entre sus padres. Sefiala que los quiere a los
dos en los papeles. Finalmente, pide mantener su nombre tal cual figura
en el acta de nacimiento.

Juli es una nifia de 9 afios y vive en el interior de la provincia de
Tucumadn. Durante la semana vive con su papa Jorge S., su hermana Nair
S. de 11 afios, y dofia Hilda (hermana de Jorge). Los fines de semana
vive con su papa Roberto L. y su hermana Hade L. La mama de Juli se
llama Lucia y vive en otro sitio. Alli —en la casa de su mama— también
tiene dos hermanos mas pequenos.

La nifia manifest6 en audiencia que es hija de Jorge y Roberto. De
uno tiene el apellido y el afecto, y reconoce que el otro es su padre
biolégico e igual cuenta con su carifio. Vive con los dos. Comparte con

17 Juzgado Civil en Familia y Sucesiones Unica Nominacién, Centro Judicial Mon-
teros, Tucuman. L. F. F. c. S. C. O. s/ Filiacion. Expte. n.° 659/17 (7 de febrero de
2020). La Ley [cita online: AR/JUR/132/2020].
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ambas familias. Vivencia sus lazos de afecto con hermanas(0), tios(as)
y abuelo(as) cotidianamente.

Igual que en la anterior causa judicial, a lo largo de las actuaciones
y en la sentencia, la jueza Mariana Josefina Rey Galindo se dirigid a Juli
en primera persona:

Te anticipo que voy reconocer legalmente ese derecho a tener a tus
papas en los papeles (a los dos) y a reconocer el derecho a vivir de
esa forma y en familia. Esto quiere decir que voy a hacer que el Estado
registre en tu acta de nacimiento a Roberto ademas de Jorge y Lucia. A
los tres: con lo cual vos vas a tener en los papeles (acta) dos papas y una
mama. Y con eso, ellos tres tienen los mismos derechos y obligaciones
(ellos con vos y vos con ellos). Basicamente las obligaciones de ellos
tres son: cuidarte, acompafarte en la vida, y asegurar tu bienestar fisico
y econdmico (alimentos, vivienda, estudios, etc.). Entre ellos deben
organizarse para cuidar de vos (autorizaciones reciprocas cuando vos
salgas de viaje fuera del pais o si decidieras casarte antes de los 18
afos, derechos de comunicacion con vos, cuidados personales, y esas
cosas ;sabes?

Para llegar a esta decision, elabora una norma individual que es
un ejemplo de como en clave constitucional y convencional puede
accederse a una solucion realizadora del interés superior de la nifia.
Una muestra de la integracion del sistema se desprende del inicio del
apartado en el que la jueza esgrime los argumentos juridicos y aspectos
axiolégicos:

En estos casos, el Estado (mi funciéon en el Poder Judicial) esta obligado
a desarrollar una tarea de interpretacion holistica de las normas
que conforman el Sistema Reglamentario Nacional. Esto quiere
decir, que debo tomar la actual legislacion familiar e interpretar sus
mandatos a la luz de las pautas que indican los textos internacionales
(Tratados Internacionales en los que Argentina es parte). El Derecho
Constitucional-Convencional de familia es el resultado del cruce entre
Derecho Humanos y Derecho de Familia y el escenario obligado sobre
el cual se debe realizar cualquier andlisis juridico.
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[...] ademas de lariqueza normativa con la que contamos, también es
cierto que J. y sus papas lograron —con este caso y su historia— quitar
aquellas creencias culturales y sociales por las que se entendia que las
familias bioldgicas tienen una sola forma de instituirse, es decir, en el
siguiente binomio: 1 madre + 1 padre = 2 progenitores.

Notoriamente, ellos (J. y sus papdas) nos demostraron que existe
mas de un modelo familiar. Y el suyo es otro. Distinto. Propio. Genuino.
Valido entre si, para el resto de los miembros de la familia, y para la
comunidad en general.

[-.]

Como dije anteriormente, la argumentacion de esta sentencia y la
realidad sobre la que se apoya, es un ejercicio juridico que tiene su
anclaje en las fuentes de derecho y la interpretacion de la ley segin los
estandares de los Derechos Humanos (articulos 1, 2 y 3 del Cédigo Civil
y Comercial Comin —en adelante CCyCN—).

Por ultimo, cerramos con un caso que alude al derecho a la identi-
dad de género de un adolescente, considerando que en las Reglas
de Brasilia se recepta con un criterio razonable las cuestiones de
género. La seleccion de este precedente tiene como propdsito poner
de manifiesto cémo en la justicia de familia se observa una corriente
orientada a respetar el derecho de participacién de la persona menor
de edad en todo aquello que se relaciones con su derecho al cuidado del
propio cuerpo, en correspondencia con los otros derechos implicados
(art. 26, CCC argentino).

En el caso, se recurre a la justicia con el objeto de solicitar la
autorizacion judicial para una intervencion quirurgica. El adolescente
C.V, de 16 anos, contando con la conformidad de sus representantes
legales, solicita en la autorizacién para someterse a una cirugia
destinada a la extirpacién de sus glandulas mamarias, destacando que
al inicio del proceso su documento nacional de identidad respondia al
género con el que se autopercibe.

Manifiestan en forma conjunta que desde nifio comenzé a sentirse
incomodo con su cuerpo, con su fisonomia femenina, acrecentandose
esa situacién con el pasar de los afios, al punto tal que decidié dejar de
esconderse y hablar con sus padres para hacerles saber su decision
de cambiar el género. Del informe del Gabinete Técnico del Juzgado
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surge que C. V. es consciente del alcance de la operacion quirurgica y
de lo que ello implica.

Atento a la prueba producida y el dictamen de la asesora oficial que
hace lugar a lo solicitado, el juez admite la demanda, expresando entre
otros argumentos:

La solicitud del menor de 16 afios de ser sometido a una intervencion
quirurgica consistente en la extirpacidon de sus glandulas mamarias
debe tener viable acogida, ya que si bien la operacién implica un riesgo
para su salud y es irreversible, lo cierto es que el interesado prestd
libremente su expresa conformidad, cuenta con el consentimiento de
sus progenitores, y, principalmente se le debe reconocer su derecho a
la identidad de género y al libre desarrollo de persona conforme a si
mismo?*® (p. 5).

6. CIERRE

El estudio que hemos compartido procuré6 demostrar cémo la
consolidacion de la doctrina de los derechos humanos en el seno
de la comunidad internacional y en el interior de los Estados ha
posibilitado valorizar a la persona humana como centro de pro-
teccion juridica.

A partir de este modelo, las Reglas de Brasilia fueron pensadas y
plasmadas como un recurso normativo que coadyuva con la protecciéon
de las personas en situacion de vulnerabilidad, estableciendo deberes
y medidas tendientes a la elaboracion de dispositivos, recursos y
politicas de Estado que, en su conjunto, contribuyen a la materiali-
zacion, en el plano de la realidad, del derecho de acceso a la justicia
unido al principio de tutela judicial efectiva.

En esta sintonia se enmarcan todas las normas que refieran a las
nifias, los nifios y los adolescentes, totalidad, las cuales se orientan a
la realizacion del interés superior de la nifia, el nifio y el adolescente.

18 Juzgado de Familia n.° 3, San Juan. F, P.J. y O.,, M. C. (12 de ferebro de 2019), RDF
2019-VL
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Desde este modelo que, como sefialamos, se enlaza con el derecho
convencional, los Estados que han receptado este documento para su
cumplimiento en la praxis judicial deben procurar la implementacion
de aquellos cambios que permitan fortalecer y concretizar el derecho
de participacion de las nifias, los nifios y las adolescentes con el alcance
que amerite cada caso concreto.
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1. INTRODUCCION

En este articulo compartimos una breve resefia del Servicio de
Facilitadores Judiciales (SFJ) que se origin6 en Nicaragua por iniciativa
del Poder Judicial y que se desarroll6 de forma amplia tanto en este
pais como a nivel internacional.

Primero, establecemos los marcos conceptual y juridico en que
se sustenta el servicio de facilitadores judiciales. Asimismo, preten-
demos dar a conocer como politica publica la participaciéon ciudadana,
ademads de la promocion y la utilizacion de los métodos alterna-
tivos para la solucion de conflictos —los cuales facilitan el acceso a la
justicia para la poblacidn, en especial para las personas en condiciéon
de vulnerabilidad— y el fortalecimiento de los pueblos indigenas
u originarios a través de la capacitacién y el respeto a sus formas
ancestrales.

Luego, exponemos como la participaciéon ciudadana, ya sea a
través de la persona, la familia o la comunidad, es determinante
para incidir en los asuntos publicos y en la gestién estatal. Se
resalta la participacion de las personas o los grupos en condicion de
vulnerabilidad que, incluso estando imposibilitados para acceder
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a los servicios publicos (como la administracion de justicia), son
capaces de ejercer sus derechos desde y para sus comunidades.

Posteriormente, suscribimos que el Poder Judicial debe reco-
nocer que, para garantizar el acceso a la justicia, es indispensable la
participacién ciudadana; por ello, es necesario que incluya a la ciuda-
dania como auxiliar de la administracion de justicia para hacerla
inclusiva, eficiente y efectiva; tal es el caso del SF] y las diversas leyes
que conforman el marco juridico para su efectiva participacion.

De manera complementaria, adjuntamos cuadros estadisticos de
los resultados de las funciones que realizan a nivel nacional los facili-
tadores judiciales.

Finalmente, presentamos nuestras conclusiones y proponemos
algunas recomendaciones.

2. MARCO CONCEPTUAL

El Poder Judicial de Nicaragua es miembro de la Cumbre Judicial
Iberoamericana. En la XIV Asamblea Plenaria, celebrada en Brasilia en
2008, esta aprobd las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia
de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad.

Posteriormente, mediante el Acuerdo n.° 83, del 6 de octubre de
2008, la Corte Suprema de Justicia de la Republica de Nicaragua
las ratifico en cada una de sus partes, acordé publicarlas y, en la
medida de sus posibilidades presupuestarias, hacer efectiva su imple-
mentacion.

Recientemente, en la Asamblea Plenaria realizada en abril del
2018 en San Francisco de Quito (Ecuador), se aprobaron algunas
modificaciones a las Reglas de Brasilia, con la finalidad de actualizarlas
a las circunstancias actuales.

Sobre el tema en estudio, es preciso indicar algunos conceptos.

2.1. Personas en condicion de vulnerabilidad

Dentro de la seccién 2. («Beneficiarios de las Reglas»), en el item 1
se explica el concepto de las personas en situacion de vulnerabilidad,
que se fija en la Regla 3, a saber:
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Una persona o grupo de personas se encuentran en condicion
de vulnerabilidad, cuando su capacidad para prevenir, resistir o
sobreponerse a un impacto que les sitie en situacién de riesgo, no
esta desarrollada o se encuentra limitada por circunstancias diversas,
para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos
reconocidos por el ordenamiento juridico.

En este contexto se consideran en condiciéon de vulnerabilidad
aquellas personas quienes, por razon de su edad, género, orientacion
sexual e identidad de género, estado fisico o mental, o por circunstancias
sociales, econdmicas, étnicas y/o culturales, o relacionadas con sus
creencias y/o practicas religiosas, o la ausencia de estas encuentran
especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de
justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento.

En la Regla 4 se indica que:

Podran constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes:
la edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas,
a otras diversidades étnicas-culturales, entre ellas las personas
afrodescendientes, asi como la victimizacién, la migracion, la condicion
de refugio y el desplazamiento interno, la pobreza, el género, la
orientacidn sexual e identidad de género y la privacion de libertad.

La concreta determinaciéon de las personas en condicion de
vulnerabilidad en cada pais dependera de sus caracteristicas especificas,
o incluso de su nivel de desarrollo social y econémico.

2.2. Pueblo Indigena o Comunidades Indigenas

En el item 4, «Pertenencia a comunidades indigenas», dentro de la
seccidn antes mencionada, la Regla 9 establece lo siguiente:

Las personas integrantes de las comunidades indigenas pueden encon-
trarse en condicién de vulnerabilidad cuando ejercitan sus derechos
ante el sistema de justicia estatal.

Se promoveran las condiciones destinadas a posibilitar que las
personas y los pueblos indigenas puedan ejercitar con plenitud
tales derechos ante el sistema de justicia, sin discriminaciéon alguna
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que pueda fundarse en su origen, identidad indigena o su condici6n
econ6émica.

Los poderes judiciales aseguraran que el trato que reciban por
parte de los sistemas de justicia estatal sea respetuoso con su dignidad,
idioma y tradiciones culturales.

Todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en la Regla 48 sobre las formas
alternativas y restaurativas de resolucion de conflictos propios de los
pueblos indigenas, propiciando su armonizacién con los sistemas de
administracion de justicia estatal.

Se entenderd que existe discriminacion hacia las personas
afrodescendientes o pertenecientes a otras diversidades étnicas o
culturales, cuando se produzcan situaciones de exclusion, restriccion o
preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional,
étnico o cultural que anulen o menoscaben el reconocimiento, goce
o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y
libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social,
cultural o en cualquier otro ambito de la vida publica.

Por otro lado, en la seccion 6.% («Sistema de resolucion dentro de
las comunidades indigenas»), la Regla 48 refiere que:

Con fundamento en los instrumentos internacionales en la materia,
resulta conveniente estimular las formas propias de justicia en la
resolucion de conflictos surgidos en el ambito de la comunidad
indigena, la comunidad afrodescendiente y otras diversidades étnicas
y culturales.

Se propiciara la armonizacion de los sistemas de administracion de
justicia estatal y los medios de administracion de justicia tradicionales
de las comunidades mencionadas, basadas en el respeto mutuo y de
conformidad con las normas internacionales de derechos humanos.

2.3.Pobreza

En la seccion 2.2, la Regla 15 manifiesta que: «La pobreza consti-
tuye una causa de exclusién social, tanto en el plano econémico como
en los planos social y cultural, y supone un serio obstaculo para el
acceso a la justicia especialmente agravado cuando concurre alguna
otra causa de vulnerabilidad».
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2.4. Métodos alternativos de solucion de conflictos

Ahora bien, en las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las
Personas en Condiciéon de Vulnerabilidad, la seccién 5.2 («Medios
alternativos de resolucién de conflictos») comprende lo siguiente:

1. Formas alternativas y personas en condicion de vulnerabilidad
(43) Se impulsaran los medios alternativos de resolucién de conflictos
en aquellos supuestos en los que resulte apropiado, tanto antes del
inicio del proceso como durante la tramitacién del mismo.

Los medios alternativos de resolucién de conflictos, deben inte-

grarse en los servicios que las administraciones publicas han de
ofrecer a las personas usuarias del sistema de justicia y en especial a
las personas en condiciéon de vulnerabilidad. La mediacién, la conci-
liacion, el arbitraje y otros medios que no impliquen la resolucion del
conflicto por un tribunal, pueden contribuir a mejorar las condiciones
de acceso a la justicia de determinados grupos de personas en
condicién de vulnerabilidad, asi como a optimizar el funcionamiento
de los servicios formales de justicia.
(44) En todo caso, antes de utilizar una forma alternativa de solucién
en un conflicto concreto, se tomaran en consideracion los derechos
humanos de las personas intervinientes, asi como las circunstancias
particulares de cada una, especialmente si se encuentran en alguna de
las condiciones o situaciones de vulnerabilidad contempladas en estas
Reglas.

Se fomentard la capacitacién integral y sensibilizacion de las
personas mediadoras, arbitros, facilitadoras judiciales comunitarias
y demds personas que intervengan en la resoluciéon del conflicto.
Especialmente importante resulta incluir formacién en materia de
derechos humanos, género, diversidad e interculturalidad.

2. Difusion e informacion

(45) Se debera promover la difusion de la existencia y caracteristicas
de estos medios entre los grupos de poblacién que resulten sus
potenciales usuarios cuando la ley permita su utilizacion.
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2.5. Acceso a la justicia

La Constitucidn Politica de la Republica de Nicaragua con reformas
incorporadas (2014) establece de manera expresa el acceso a la jus-
ticia en su articulo 160:

La administracion de la justicia garantiza el principio de la legalidad;
protege y tutela los derechos humanos, y garantiza el acceso a la
justicia mediante la aplicacion de la ley en los asuntos o procesos de su
competencia.

La administracion de justicia reconoce la participacién ciudadana
a través de los lideres tradicionales de los pueblos originarios de
la Costa Caribe y los Facilitadores Judiciales en todo el pais, como
métodos alternos de acceso a la justicia y la resolucién alterna de
conflictos, todo de conformidad con la ley [...].

Ademas, es reconocido como un derecho humano en el articulo
46, donde se otorga plena vigencia a los derechos consignados en
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la Organi-
zacion de las Naciones Unidas y en la Convencién Americana de
Derechos Humanos de la Organizacién de Estados Americanos:

Articulo 46. En el territorio nacional toda persona goza de la
proteccion estatal y del reconocimiento de los derechos inherentes a
la persona humana, del irrestricto respeto, promocién y proteccion
de los derechos humanos, y de la plena vigencia de los derechos
consignados en la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos;
en la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre; en el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y en
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la Organizacion
de las Naciones Unidas y en la Convencion Americana de Derechos
Humanos de la Organizacién de Estados Americanos.

En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el derecho
al acceso a la justicia esta dispuesto en los articulos 2, 9, 10, 14 y 15.
De igual manera, en la Convenciéon Americana de Derechos Humanos
(Pacto de San José), esta contenido en los articulos 5, 7, 8 y 25.
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2.6. Participacion ciudadana

De acuerdo con el articulo 50 de la Constitucién Politica de Nicaragua,
los ciudadanos tienen derecho de participar en igualdad de condi-
ciones en los asuntos publicos y la gestion estatal.

En la formulacién, la ejecucion, la evaluacion, el control y el
seguimiento de las politicas publicas y sociales, asi como los servicios
publicos, se garantizara la participaciéon efectiva, tanto local como
nacional, de la persona, la familia y la comunidad.

3. MARCO JURIDICO

En Nicaragua, el sistema de justicia ha estado inmerso en un
proceso de modernizacion, el cual incluye las reformas procesales y
sustantivas que acogen las nuevas tendencias del derecho, una nueva
forma de gestion judicial con la aplicacidn de las nuevas tecnologias
de la informacién y la comunicacién, ademas de la mejora de la
infraestructura fisica a nivel nacional.

En este proceso de trasformacién del Poder Judicial de Nicaragua, se
origin6 un novedoso cambio de paradigma en cuanto a la participacion
ciudadana en la administracion de justicia: la nula participacion se
convirtid en activa a través del SFJ.

Sobre el proceso de modernizacion, el presidente de la Corte
Suprema de Justicia, Dr. Guillermo Vargas Sandino, al exponer
la Ley Organica del Poder Judicial de la Republica de Nicaragua y
su guia —que constituy6 un hito en la modernizacion del sistema
judicial— expreso6 que, al finalizar el siglo XX, se hizo necesario pro-
ceder a la transformacion del Poder Judicial de Nicaragua, desde
la parte material (la estructura fisica) hasta la moral (la ética de
sus funcionarios). Ello también incluyé la estructura legal, que
constituye el instrumento fundamental para el funcionamiento
del Poder Judicial y una mejor y mas adecuada administracion de
justicia (Vargas, 1998).

Estos cambios han tenido sus frutos: actualmente, los procesos
judiciales de todas las materias (penal, laboral, familia, civil) estan
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regidos por la oralidad; el proceso penal ya no es inquisitivo, sino
acusatorio, y se logro una justicia especializada en adolescentes y
violencia de género. En cuanto al derecho de familia, consiguio su
autonomia respecto del derecho civil y se instauré una regulaciéon
procesal propia. El sistema de gestion de despacho estd préoximo a
ser replicado a nivel nacional. De igual manera, en la mayoria de las
circunscripciones judiciales, se estda modernizando la infraestructura
fisica a través de complejos judiciales y casas de justicia.

Respecto a las reformas legales, es importante sefialar las leyes en
las cuales se dispone el marco legal sobre el funcionamiento del SF].

3.1. Codigo Procesal Penal

En un orden cronolégico, debemos resaltar la importancia del Codigo
Procesal Penal (CPP), que entr6 en vigencia en el afio 2002 (Asamblea
Nacional de la Republica de Nicaragua, 2001). Ademas de adoptar un
proceso penal acusatorio, garante de los derechos fundamentales de
la victima y la persona acusada, incorporé otras novedades a destacar,
como el principio de oportunidad.

Retomando las palabras de Marvin Aguilar Garcia (2006), vicepre-
sidente de la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua, el principio de
oportunidad es una opcién para simplificar tanto los tramites como
las distintas alternativas de soluciéon de conflictos penales, agilizar
y darle fluidez a la administraciéon de justicia para responder a los
requerimientos de una sociedad donde se respete y haga respetar
la ley. Estas son las bondades del principio de oportunidad: la agili-
zacion de justicia, la facilitacion del acceso a la misma y el resar-
cimiento del dafio ocasionado por la transgresion a la ley penal.

Segun el articulo 55 del CPP, las manifestaciones del principio
de oportunidad son la mediacién, el acuerdo, la prescindencia
de la accién y la suspension condicional de la persecucion, lo cual
concuerda con la finalidad del proceso penal que regula el articulo
7, donde se sefala que la finalidad del proceso penal es solucionar
los conflictos de naturaleza penal y restablecer la paz juridica y la
convivencia social armoénica, mediante el esclarecimiento de los
hechos y la determinacion de la responsabilidad de los acusados,
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la aplicacién de las penas y medidas de seguridad que en justicia
proceda y de otras soluciones basadas en la disposicion de la accion
penal, la mediacion y los acuerdos entre las partes en los casos
autorizados por este Codigo.

El CPP regula la mediacion previa en el articulo 57; mientras que
en el articulo 58, la mediaciéon durante el proceso. En ambos casos,
procedera la mediaciéon para las faltas, los delitos imprudentes o
culposos, los delitos patrimoniales cometidos entre particulares sin
mediar violencia o intimidacién y los delitos sancionados con penas
menos graves, tal como dispone el articulo 56 del mismo CPP.

En el articulo 57, ademas, se refiere que en los casos en que
proceda, y previamente a la presentacién de la acusacion o la querella,
la victima o el imputado podran acudir en procura de un acuerdo
total o parcial ante un abogado o notario debidamente autorizado, la
Defensoria Publica o un facilitador de justicia en zonas rurales que
cuente con acreditacion de la Corte Suprema de Justicia para mediar.

En el articulo 58, se explica que, una vez iniciado el proceso penal
y siempre que se trate de los casos en que procede la mediacion, el
acusado y la victima podran solicitar al Ministerio Publico la cele-
braciéon de un tramite de mediacion, que puede desarrollarse en
cualquier etapa del proceso hasta antes de la sentencia o del veredicto
en su caso. Cumplido el acuerdo reparatorio, el juez a instancia de
parte decretara el sobreseimiento correspondiente.

El CPP también establece una serie de disposiciones que sirven
de marco regulatorio de los facilitadores judiciales. En el articulo
57, primero los faculta para mediar y luego dispone que la Corte
Suprema de Justicia organizara su servicio en las zonas rurales.

En el articulo 423 se reformd el articulo 169 (Personal auxiliar)
de la Ley Organica del Poder Judicial de la Republica de Nicaragua
(Asamblea Nacional de la Republica de Nicaragua, 1998a) y se incluy6
a los facilitadores judiciales rurales como personal al servicio de la
administracion de justicia.

Art. 169. Bajo la denominacion de personal al servicio de la
Administracion de Justicia estan comprendidos los Secretarios

Judiciales, los Médicos Forenses, Registradores Publicos, Peritos
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Judiciales, Facilitadores Judiciales Rurales, asi como los miembros de
cuerpos que se creen por ley para el auxilio y colaboracién con los
jueces y tribunales.

El CPP también agreg6 el Capitulo V (bis) «De los Facilitadores
Judiciales Rurales», en el cual se instaura lo siguiente:

«Facilitadores Judiciales Rurales»

Articulo 200 bis

Los Facilitadores Judiciales Rurales constituyen un cuerpo al servicio
de la Administracion de Justicia. La Corte Suprema de Justicia mediante
acuerdo regulard su organizacion, funciones, calidades, requisitos y
sistema de ingreso, formacion y perfeccionamiento.

3.2. Codigo Penal de la Republica de Nicaragua

Posteriormente, con la aprobacién del Coédigo Penal (Asamblea Nacio-
nal de la Republica de Nicaragua, 2007), se establece la mediacion
previa obligatoria para las faltas penales (articulo 563); ademas, se
reafirma a las personas facultadas para mediar sefialadas en el CPP
y se incluye a los mediadores, los promotores o los facilitadores de
justicia de las organizaciones de la sociedad civil, los centros de
mediacion, los bufetes universitarios y populares, los organismos
de derechos humanos y cualquier institucidon u organismo con capa-
cidad de intermediar entre las partes en conflicto.

Del mismo modo, se dispone que la mediacion en las faltas penales
tiene una finalidad restaurativa. En ella intervendran el imputado y la
victimay, cuando proceda, otras personas o miembros de la comunidad
afectados; estos ultimos lo hardn como terceros interesados y
participaran conjuntamente en la resolucién y el seguimiento de las
cuestiones derivadas del hecho.

3.3. Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua

La reforma a la Constitucion Politica de Nicaragua (Asamblea Nacional
de la Repulbica de Nicaragua, 2014a) implic6 la incorporacion del
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derecho al debido proceso, a la tutela judicial efectiva y al acceso a la
justicia (articulo 34).

Ahora bien, el derecho al acceso a la justicia también se consagré en
el primer y segundo parrafo del articulo 160, el cual instaura que:

La administraciéon de la justicia garantiza el principio de la legalidad;
protege y tutela los derechos humanos, y garantiza el acceso a la
justicia mediante la aplicacion de la ley en los asuntos o procesos de su
competencia.

La administracion de justicia reconoce la participaciéon ciudadana a
través de los lideres tradicionales de los pueblos originarios de la Costa
Caribe y los Facilitadores Judiciales en todo el pais, como métodos
alternos de acceso a la justicia y la resolucion alterna de conflictos, todo
de conformidad con la ley.

3.4. Codigo Procesal Civil de la Republica de Nicaragua

Mediante la aprobacion del Codigo Procesal Civil de la Republica de
Nicaragua, conocido por sus siglas CPCN (Asamblea Nacional de la
Republica de Nicaragua, 2015) se anexan tanto nuevas modalidades
de la mediacién (la mediacién previa obligatoria y la mediaciéon
durante el proceso, incluso en la fase de ejecuciéon) como la utilizacion
de cualquier otra forma alterna de resoluciéon de conflictos para la
solucidn de las controversias civiles, de conformidad con lo dispuesto
en el mismo Cddigo y las leyes de la materia. Ademas, se faculta
expresamente a la Direccion de Resolucion Alterna de Conflictos
(Dirac), los Centros Administradores de MASC autorizados y supervi-
sados por la Dirac, las facilitadoras y los facilitadores judiciales, y
las juezas y los jueces comunales y territoriales en las Regiones
Auténomas de la Costa Caribe.

Es importante recalcar que todos los Cédigos Procesales de
Nicaragua incorporan los métodos alternos de solucion de conflictos
en diversas modalidades (mediacidn, conciliacidn, arbitraje, tran-
saccion, entre otros). Estos también se incluyen en el Cédigo de
Familia, Ley n.° 870 (Asamblea Nacional de la Republica de Nicaragua,
2014b) y el Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, Ley
n.° 815 (Asamblea Nacional de la Republica de Nicaragua, 2012).
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Como precedente, afirmamos que, en 1998, la Ley Organica del
Poder Judicial de Nicaragua marc6 un hito al implementar la mediacion
en todas las materias del derecho (articulo 94).

Por consiguiente, podemos calificar como una politica publica
la regulacién y utilizacién de los MASC en el sistema de justicia
nicaragliense para dar respuestas a las demandas sociales (como la
retardacién de la justicia, el dificil acceso a la misma y la necesidad
de un cambio de paradigma de litigiosidad por una cultura de dialogo
y CONSenso).

La inclusiéon de los métodos alternativos de resolucién de con-
flictos en nuestro pais estd acorde con las nuevas tendencias en
los sistemas de justicia, como son la descongestiéon de los 6rganos
jurisdiccionales, la mayor celeridad en el conocimiento y la resolu-
cion de las contiendas, y el necesario mejoramiento del acceso a la
justicia para la poblacidén. Incluso puede agregarse un fin comtn en
la incorporacion de los MARC: la idoneidad de estos mecanismos
para determinados tipos de conflictos, el valor del acuerdo, la paci-
ficacién de la sociedad y el reconocimiento de las comunidades
indigenas (Centro de Estudios de Justicia de las Américas, 2016).

3.5. Documentos Rectores del Servicio de Facilitadores
Judiciales

El Servicio de Facilitadores Judiciales (SFJ) también es una politica
publica de parte del Estado de Nicaragua y especificamente del Poder
Judicial, ya que se institucionalizé a través del marco juridico que lo
sustenta y los documentos rectores que han sido emitidos por la
Corte Suprema de Justicia, a saber: el Reglamento, el Plan Estratégico
Quinquenal 2015-2019 y el Plan de Capacitacion que ejecuta el Insti-
tuto de Altos Estudios Judiciales del Poder Judicial.

A estos documentos se suma el Plan Estratégico 2012-2021 del
Poder Judicial, que afiade a la Oficina de Atencién a Facilitadores
Judiciales como una de las instancias responsable de cumplir las metas
basadas en el objetivo estratégico de ampliar el acceso del servicio
judicial para atender las necesidades de las usuarias y los usuarios de
justicia sin discriminacién alguna.
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4. SERVICIO DE FACILITADORES JUDICIALES (SFJ)

Nicaragua es la precursora del SFJ, el cual se ha extendido a todos los
paises de la regién y El Caribe, segin informé el Dr. Marvin Ramiro
Aguilar Garcia, vicepresidente de la Corte Suprema de Justicia de
Nicaragua ante el Consejo Judicial Centroamericano y El Caribe (Corte
Suprema de Justicia de la Republica de Nicaragua, 2015). Este informe
es uno de los documentos rectores de dicho servicio.

Lo que inici6 en el afio 1998 como un Programa de Facilitadores
Judiciales Voluntarios se transformé en un Programa Interamericano
de Facilitadores Judiciales condecorado en La Haya con el primer lugar
del concurso de Justicia Innovadora en el afio 2011. Tal reconocimiento
fue entregado por la destacada calidad del programa, pues brinda
acceso a la justicia a personas en condiciéon de vulnerabilidad y las
incluye como usuarias de los servicios de justicia; asimismo, este
galardon también se debe a su implementacién en otros paises de la
region latinoamericana (Aguilar, 2019).

En el mismo aio, el Centro de Estudios de Justicia de las Américas
(CEJA) extendi6 un reconocimiento internacional por el cual Nicaragua
quedd entre los quince paises seleccionados dentro del concurso
regional desarrollado en el marco del IX Seminario Internacional de
Gestion Judicial (Aguilar, 2019).

Cabe aclarar que la administracién de justicia de Nicaragua
califica como modelo de participaciéon ciudadana al desempefio de
los facilitadores judiciales y los lideres tradicionales de los pueblos
originarios de la Costa Caribe. Asi, en el segundo parrafo del articulo
160 se suscribe que: «La administracion de justicia reconoce la
participacion ciudadana a través de los lideres tradicionales de los
pueblos originarios de la Costa Caribe y los Facilitadores Judiciales
en todo el pais, como métodos alternos de acceso a la justicia y la
resolucidn alterna de conflictos, todo de conformidad con la ley».

Resulta importante subrayar que el Servicio de Facilitadoras y
Facilitadores Judiciales de Nicaragua esta conformado por las mismas
personas que se encuentran en condicién de vulnerabilidad, es decir,
limitadas para ejercer sus derechos ante el sistema de justicia. Son
lideres de comunidades rurales de dificil acceso, pues sus ubicaciones
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geograficas no permiten el ingreso del transporte publico y cuentan
con poca presencia de las instituciones del Estado.

Estos lideres aceptan participar voluntariamente en la estrategia
definida por el Poder Judicial y apoyada por la OEA. Su propdésito es
facilitar el acceso al sistema de justicia en beneficio de sus comuni-
dades, las cuales se encuentran en condiciones de vulnerabilidad.

Estas personas pobres o de escasos recursos econémicos, con un
bajo nivel de escolaridad, estan decididas a apoyar al programa que fue
creado y aportan su tiempo, ademas del poco ingreso y los medios de
los que disponen.

Actualmente, el SFJ es un servicio inclusivo que incorpora a per-
sonas discapacitadas de barrios, repartos, asentamientos, mercados,
comarcas rurales, asi como a integrantes de comunidades indigenas
y afrodescendientes de la Costa Caribe de nuestro pais, comerciantes
de mercados, trabajadoras sexuales, trabajadores de puertos mari-
timos y terminales de buses, y personas religiosas como los dele-
gados de la palabra.

El SFJ inici6 con 15 personas; hoy en dia, tiene presencia en todo
el pais a través de 4909 facilitadores que, de acuerdo con el articulo
169 de la Ley Organica del Poder Judicial, son parte del personal
auxiliar al servicio de la administracion de justicia. Es un servicio
del Poder Judicial de Nicaragua y estd integrado por mujeres y
hombres lideres de las comunidades o de determinados sectores en
los que fueron elegidos por sus miembros, segin indica el Manual
del Facilitador Judicial (Corte Suprema de Justicia de la Republica de
Nicaragua, 2017).

El SF] surgi6 en 1998, en una etapa de posguerra, con alta conflic-
tividad social, inseguridad en las zonas rurales y un bajo desarrollo
socioeconémico; del mismo modo, era evidente la falta de acceso a la
justicia y el desconocimiento en el uso de los servicios del Estado, en
especial del Poder Judicial. En ese momento, el sistema de justicia era
vetusto y tradicionalista, pues no se habia realizado ningiin cambio
sustancial. El cambio apenas estaba por iniciar. El Poder Judicial era
consciente de la imperiosa necesidad de modernizar y trasformar el
sistema de justicia vigente. Para esto, era indispensable reformar el
ordenamiento juridico y la gestion de la administraciéon de justicia,
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modernizar la infraestructura fisica y utilizar la tecnologia, ya que la
globalizacion empujaba a asumir las nuevas tendencias.

En esa linea, el Poder Judicial también era consciente de la nece-
sidad de emprender estrategias para mejorar el acceso a la justicia;
por ello, requiri6 el apoyo de la cooperacién internacional. De este
modo, se cred un enlace entre las autoridades judiciales y la pobla-
ciéon para resolver situaciones en la propia comunidad sin que se
requiriera el sistema de justicia formal. Esta iniciativa de la Corte
Suprema de Justicia de Nicaragua, al contar con el respaldo de la Orga-
nizaciéon de Estados Americanos, suscité el origen del programa de
colaboracién para apoyar el proceso de paz y democracia que conso-
lidaria el Estado de derecho a través del fortalecimiento institu-
cional (Aguilar, 2019).

Todos esos conflictos identificados en un momento histérico de
nuestro pais dieron paso a una gran oportunidad para la poblacion
nicaragiiense, como lo fue el cambio de paradigma: una poblacion
pasiva se transformo en la protagonista del sistema de justicia.

Enrelacion con el conflicto, Pimentel (2013) sefiala que: «<En muchas
ocasiones es el trampolin que precisamos para ascender en nuestro
camino personal o profesional, o la via por la que una sociedad es capaz
de evolucionar. La solucidn al conflicto que nos preocup6 en el pasado
quizas haya sido la palanca que nos impulsé hasta donde ahora nos
encontramosy.

Para Marvin Aguilar (2019): «Era inconcebible que una comunidad
vulnerable, con bajo desarrollo econémico y social, floreciera una
experiencia de vida tan hermosa como es el servicio desarrollado por
los facilitadores judiciales» (p. 5).

Esta participacion ciudadana que realiza el SF] es reconocida
constitucionalmente por la administracion de justicia. El articulo
160 de la Constitucion Politica de Nicaragua ademads de hacer esta
distincidn, califica al servicio mismo como un método alterno de acceso
a la justicia y, a la vez, para la resolucién alterna de conflictos, todo de
conformidad con la ley.

Nuestro insigne escritor Rubén Dario, en su poema «Retorno»,
expresd: «Si pequeiia es la Patria, uno grande la suefia». Asi sofiamos
a nuestra amada Nicaragua.
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Ese sentimiento expresado por nuestro amado y recordado poeta,
nos recuerdan a las palabras del Dr. Marvin Aguilar Garcia, quien
al presentar la memoria del Servicio de Facilitadores Judiciales
1998-2018 (2019), declar6 lo siguiente: «Nadie imaginé que como
resultado del trabajo de quince lideres comunales, que valientemente
aceptaron el reto de iniciar un servicio voluntario en su comunidad,
tendriamos un impacto positivo a nivel nacional y ejemplo para el
mundo» (p. 5).

El resultado al cual se hace referencia es el Servicio de Facilitadores
Judiciales, iniciativa de la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua,
ante la imperiosa necesidad de establecer un «proceso de pacificacion
nacional y reconciliacion entre nicaragiienses para facilitar meca-
nismos de reinsercion social gratuitos y accesibles para los pobladores
en la solucién, acompafamiento y asesorias en los conflictos comu-
nitarios» (Corte Suprema de Justicia de la Republica de Nicaragua,
2015, p. 11).

Es evidente que en el proceso de transformacién del Poder Judicial
de Nicaragua también se origina el Programa de Facilitadores
Judiciales Voluntarios. Esta es una clara manifestacion de nuestro
pueblo por acceder a la justicia; ya que para lograr ello no podia
esperar que la justicia se acercara, decidié trabajar de manera volun-
taria, sin retribucion, a través de lideres naturales de la comunidad,
quienes poseen una alta sensibilidad humana y son respetados y
reconocidos.

Estos lideres comunitarios, antes de formar parte del programa,
apoyaban a las autoridades judiciales, especificamente, las acom-
pafiaban y les proporcionaban bestias para que ingresen a los terrenos
inhospitos y puedan realizar sus diligencias (inspecciones judiciales,
notificaciones, entre otras).

Lo que se inici6 como una buena practica se convirtié en un servicio
de lideres comunicadores que promueven y facilitan el acceso a
la justicia para la defensa de los derechos de sus comunidades y, en
especial, de los grupos en condicién de vulnerabilidad.

El Poder Judicial, a través del SFJ, junto con el sistema de justicia
formal, logra alcanzar una mayor cobertura a nivel nacional y,
de esta manera, cumple con el mandato constitucional que tiene
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la administracién de justicia y garantiza el acceso a la justicia
mediante la aplicacién de la ley en los asuntos y los procesos de su
competencia.

En este sentido, los facilitadores judiciales estan facultados por
las respectivas leyes para realizar mediaciones previas a la solucién
de conflictos penales y para las controversias de orden civil dentro
de las competencias de las autoridades judiciales locales, quienes
atienden de forma directa al SFJ (Corte Suprema de Justicia/Consejo
Nacional de Administracion y Carrera Judicial, 2015).

De este modo, se impulsan los medios alternativos de resolucion
de conflictos como la mediacion, la cual se ha incorporado en las leyes
procesales nicaragiienses. Tales medios tienen por objetivo facilitar
el acceso a la justicia, por ser procesos adecuados; asimismo, evitan
la judicializacién de los conflictos, lo que tiene un alto impacto en el
presupuesto del Poder Judicial, dado que se ahorra el costo del proceso
judicial.

Los facilitadores judiciales, ademas de mediar en los casos que
permite la ley, realizan acuerdos extrajudiciales; por ejemplo, los
procesos de resolucion de conflictos que brindan a las personas
que voluntariamente acuden con el propoésito de lograr un acuerdo
comun, en aquellos casos en los que no procede la mediacidn. Asi, se
convierten en promotores de una cultura de paz y reconciliacién en las
comunidades, tal como lo dispone el articulo 3, literal i, del Reglamento
del Servicio de Facilitadores Judiciales de Nicaragua (Corte Suprema de
Justicia de la Republica de Nicaragua, 2002).

En el literal j del articulo 3 del mismo reglamento se suscribe que la
«mediacion» es:

el proceso de resolucién de conflictos, en el que las partes acuden
voluntariamente ante la persona del facilitador judicial, en su intento
de llegar a un arreglo amistoso sobre un problema determinado.
El facilitador judicial construye un clima cooperativo y mejora la
comunicacién entre ellos para que determinen los acuerdos segun la
voluntad de las personas involucradas.

La mediacion es un proceso voluntario, legal y confidencial, que, a
través de la resolucion pacifica de los conflictos, previene la violencia,
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proporciona satisfaccion y seguridad juridica a las partes; permite
la convivencia socialmente armoénica dentro de las comunidades y
promueve el buen vivir como ciudadanos nicaragiienses.

Los facilitadores judiciales prestan sus servicios de manera gratuita
en sus comunidades, por lo que la mediacién es gratuita y, debido a
sus propias caracteristicas, es rapida, confidencial y promueve la
seguridad juridica, ya que los acuerdos logrados por las partes ponen
fin al conflicto, de acuerdo con lo que indica la Ley de Mediacién y
Arbitraje en su articulo 20 (Asamblea Nacional de la Republica de
Nicaragua, 2005).

Entre sus funciones como personal auxiliar de la administracién de
justicia, se encuentra el facilitar el acceso a la justicia para la defensa
de los derechos de las personas en condiciéon de vulnerabilidad de
las siguientes maneras:

e Cuando los conflictos o las controversias no son mediables ni objeto
de acuerdo extrajudicial, remiten a las partes ante las autoridades
judiciales para que ejerzan sus derechos ante las mismas.

e Brindan charlas en su comunidad sobre diversos temas juridicos
y los conocimientos adquiridos a través de las capacitaciones que
les imparte la autoridad judicial local de su comunidad. De esta
forma, promueven una cultura civica y alfabetizacion juridica de las
personas de su comunidad, que, por lo general, estan en situacién de
pobreza. Esto les permitira mejorar el acceso al sistema de justicia
o a las instancias administrativas y convivir de forma pacifica,
pues tendran conocimiento de las leyes y, por consiguiente, de sus
derechos y deberes.

e Como resultado de la capacitacion que reciben los facilitadores
judiciales, orientan y acompafian a las personas de su comunidad en
los tramites judiciales y administrativos.

e El SF] tiene un Plan de Capacitacion para el periodo 2015-2019,
que ejecuta el Instituto de Altos Estudios Judiciales del Poder
Judicial (Corte Suprema de Justicia de la Republica de Nicaragua,
2016).
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e Contribuyen al fortalecimiento de las comunidades indigenas y
el derecho consuetudinario. En este sentido, cabe resaltar que
la Constitucion Politica (Asamblea Nacional de la Republica de
Nicaragua, 2014a), en su articulo 180, reconoce que la Costa Caribe
tiene el derecho inalienable de vivir y desarrollarse bajo la forma
de organizacién politico-administrativa, social y cultural que
corresponde a sus tradiciones histéricas y culturales.

Al mismo tiempo, es preciso sefialar que los lideres tradicionales
de las comunidades indigenas no son facilitadores judiciales, dado
que se respeta el liderazgo de los pueblos originarios y sus propios
métodos de solucion de conflictos, puesto que son parte de suidentidad
cultural.

La Ley n.° 445, Del Régimen de Propiedad Comunal de los Pueblos
Indigenas y Comunidades Etnicas de las Regiones Auténomas de la
Costa Atlantica de Nicaragua y de los Rios Bocay, Coco, Indio y Maiz, en
su articulo 3 define al pueblo indigena del siguiente modo:

Es la colectividad humana que mantiene una continuidad histdrica
con las sociedades anteriores a la Colonia cuyas condiciones sociales,
culturales y econdmicas les distingue de otros sectores de la sociedad
nacional y que estan regidos total o parcialmente por sus propias
costumbres y tradiciones (Asamblea Nacional de la Republica de
Nicaragua, 2003)

Melgara (2011) sostiene que los wihtas son los jefes, las autoridades.
Por su parte, Aguilar (2019) amplia esta vision:

Son los lideres de pueblos originarios que cumplen la funcién de jueces
comunitarios, forman parte de la estructura organica de las autoridades
comunales, siendo su funcién principal administrar justicia basada
en sus costumbres, tradiciones, principios y valores ancestrales, lo
que también se conoce como el derecho consuetudinario de pueblos
originarios! (p. 69).

1 Con las reformas constitucionales del afio 2014, el término pueblos indigenas se
sustituye por pueblos originarios (Aguilar, 2019, p. 69).
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Los facilitadores judiciales respetan su sistema de justicia tradi-
cional. Su contribucién en el fortalecimiento del derecho consue-
tudinario de los pueblos originarios se realiza a través de la capacitacion
a sus lideres comunales y territoriales (Aguilar, 2019). También los
instruyen sobre las leyes que conforman el marco juridico de las
actuaciones de las autoridades o los lideres comunitarios.

Como se anotd anteriormente, el SF] constituye en si una politica
publica del Estado de Nicaragua y del Poder Judicial. Tiene por objetivo
facilitar el derecho humano al acceso a la justicia de la poblacion
nicaragliense y, en especial, a las personas que se encuentran en
condicién de vulnerabilidad, a través de las diferentes funciones que
desarrollan las personas facilitadoras judiciales, con las que coadyuvan
a desarrollar una cultura juridica de dialogo y reconciliacidn, gober-
nabilidad, armonia, paz, cohesion social y el fortalecimiento de las
familias, elementos que contribuyen a erradicar la pobreza, el bienestar
social.

Con el propésito de velar por el funcionamiento del SFJ, se cre6
la Oficina de Atenci6on al mismo; paralelamente, el Consejo Nacional
de Administracion y Carrera Judicial de la Corte Suprema de Justicia
ratificé al vicepresidente de esta, el Dr. Marvin Ramiro Aguilar Garcia,
como delegado para la representacion, la atencion y el seguimiento
de tal servicio.

En el Reglamento del SFJ se instituyé una estructura funcional
rectorada por la Corte Suprema de Justicia (CSJ), el Consejo Nacional
de Administracion y Carrera Judicial (CNAC]), el magistrado vicepresi-
dente de la CS] como delegado del CNAC], el Instituto de Altos Estudios
Judiciales del Poder Judicial (IAE]), la Oficina de Atencion al SFJ, el
Tribunal de Apelaciones y Delegacion Administrativa de cada una de
las circunscripciones judiciales, los jueces locales y los facilitadores
judiciales.

El juez local es la «unidad administrativa y ejecutora descentra-
lizada»; es el principal funcionario en la atencion y el seguimiento
a los facilitadores judiciales en el territorio; ademas, contribuye en
hacer posible el éxito de la labor que desempefian los facilitadores
judiciales, ya que ambos son los actores principales del servicio.
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En cuanto a la promocién y la aplicaciéon de la mediacién como
método adecuado parala solucién de conflictos penales y controversias
civiles, el SF] ha realizado, en los ultimos tres afios, un total de 73 622
mediaciones civiles y penales.

Recalcamos que, a partir del 2017, las mediaciones civiles se
realizaron bajo la modalidad de mediaciones previas reguladas por
la Ley n.° 902, Codigo Procesal Civil. A continuacion, indicamos el total
de mediaciones por afio en el cuadro siguiente:

Aio Mediaciones penales y civiles
2016 29791
2017 24792
2018 19 039
Totales 73 622

En cuanto a otros servicios que presta el SF], detallamos los
resultados de los ultimos tres afios:

2016 2017 2018
Mujeres |H0mbres Mujeres |Hombres Mujeres |Hombres
14676 12617 15 437
Acompafiamientos
4955 | 4674 | 6178 | 4464 | 9350 | 6622
Acuerdos 4096 4896 4660
extrajudiciales 1876 | 1711 | 2897 | 2189 | 3623 | 2651
60 201 47116 55 322
Asesorfas
16458 | 15477 | 20099 | 15479 | 29496 | 20663
13708 10 609 11883
Casos remitidos
1494 | 2579 | 4347 | 3301 | 6301 | 4719
13412 13343 10309
Charlas
38074 | 31542 | 35143 | 27845 | 30039 | 24465
16 200 12 548 12988
Gestiones
4492 | 3593 | 4981 | 4594 | 7416 | 5891
29791 24792 19039
Mediaciones
10227 | 9410 | 11138 | 9612 | 12092 | 11516
Tramites 21813 16 110 17008
orientados 5731 | 4670 | 6872 | 5828 | 8530 | 7077
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2755 0 3241

Otros
1613 1038 0 0 2267 1670
Visitas del facilita-
dor judicial al juez 12183 12961 15114
local
188 835 154 992 165 001

Totales

84920 | 74694 | 91655 | 73312 [109114 | 85274

El Reglamento del SFJ (Corte Suprema de Justicia/Consejo Nacional
de Administracién y Carrera Judicial, 2015) explica las funciones de
los facilitadores judiciales. Entre estas, se encuentran los acompa-
fNamientos, los cuales se efectiian unicamente por solicitud expresa
de la persona. Esto transmite confianza a la persona a quien se apoya,
para poder realizar aquellos tramites o gestiones en las entidades
publicas o del Poder Judicial.

Otra funcién de estos funcionarios es la remisién de casos al juez
local civil, quien rectora de forma directa a los facilitadores judi-
ciales y trata todos aquellos conflictos que no son de la competencia
del SFJ.

En el Manual del Facilitador Judicial (Corte Suprema de Justicia
de la Republica de Nicaragua, 2017) se refiere que las charlas y las
asesorias que aquellos brindan a la poblacidn tienen por finalidad con-
tribuir a la prevencién de los conflictos, los delitos y la inseguridad.

Las charlas constituyen un medio para que los facilitadores com-
partan sus conocimientos sobre nuevas leyes y otros temas de interés
que han obtenido a través de la capacitacion que les ofrece el Instituto
de Altos Estudios Judiciales. Asimismo, transmiten sus experiencias
con la familia, los vecinos, los amigos y la comunidad. Una poblacién
informada esta preparada para enfrentar los conflictos que puedan
perjudicarla; de este modo, podran mantener la paz, la armonia y el
buen vivir.

La asesoria es una forma de orientar a la poblacién sobre cémo
realizar tramites, consultas y procedimientos en las instituciones
publicas y privadas.

En cuanto a los datos estadisticos de las funciones desempefiadas
por el SF] en el primer trimestre del afio 2019, se registra la siguiente
informacion:
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1. TRIM. 2019
Mujeres | Hombres
331
Acompanamientos
1616 | 1216
1002
Acuerdos extrajudiciales
654 | 548
11532
Asesorias
5242 | 4285
2620
Casos remitidos
1241 | 967
1801
Charlas
6897 | 5706
) 3268
Gestiones
1726 | 1582
1394
Mediaciones civiles
1033 | 1042
3898
Mediaciones penales
2602 | 2567
4288
Tramites orientados
2041 | 1850
754
Otros
371 | 374
ylSI.tEIIS dellfac111tador 3229
judicial al juez local
Totales 30219
20821 | 17570

Todas estas funciones realizadas gratuitamente por las personas
facilitadoras judiciales en sus comunidades agilizan el acceso al sistema
de justicia y a las entidades estatales donde requieran gestionar sus
respectivos tramites.

Mediante la cobertura territorial que tiene el SF], se ha promovido
el uso de la mediacién en aquellos conflictos que la ley les faculta
para mediar. Asi, se logra la solucién de los conflictos de forma
gratuita, rapida, con valor legal y seguimiento al cumplimiento de los
acuerdos.
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Estos resultados han llevado a que en la Constitucién Politica se
reconozca la labor que han desempefiado los facilitadores judiciales,
al igual que los lideres tradicionales de los pueblos originarios de
la Costa Caribe, constituye una forma de participacion ciudadana para
el acceso a la justicia y la resolucién alterna de conflictos de confor-
midad con la ley.

Al respecto, Aguilar (2019) afirma que el SF] es una: «Expresion
directa de la participaciéon popular en la administraciéon de justicia,
fortaleciendo uno de los pilares del enfoque de justicia abierta»

(p- 29).

5. CONCLUSIONES

Para garantizar el acceso a la justicia como derecho humano y
fundamental de las y los nicaragiienses, el Poder Judicial reconocid
que Unicamente a través de la misma poblacién en condiciéon de
vulnerabilidad —porque no podia acceder al sistema de justicia—
lograria cumplir con dicho mandato constitucional. Por tal motivo,
emprendié esta novedosa estrategia con la cooperacion de la OEA.

Las comunidades en condicion de vulnerabilidad, mediante sus
lideres voluntarios, con vocacion de servicio y una decidida partici-
pacién, han demostrado que es posible el acceso a la justicia cuando
existe voluntad tanto de parte de la comunidad como del Poder
Judicial. De esta forma se construye un nuevo paradigma: los ciuda-
danos participantes y los lideres de los pueblos originarios ahora son
actores fundamentales para la facilitacion al acceso a la justicia.

Los Poderes Judiciales deben distinguir el alto valor de la partici-
pacion ciudadana inclusiva y los lideres de los pueblos originarios
como personal auxiliar en la administracién de justicia, al punto
de considerarla como una politica publica. Por ello, los 6rganos
jurisdiccionales deben trabajar con la ciudadania en pro de un bien
comun: el acceso a la justicia.

El Poder Judicial de Nicaragua (Corte Suprema de Justicia de la
Republica de Nicaragua, 2008) ha publicado las 100 Reglas de Brasilia
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sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnera-
bilidad y ha implementado algunas de sus medidas (por ejemplo, la
de acceso a la justicia), a través de la participacion ciudadana repre-
sentada por el Servicio de Facilitadores Judiciales (SFJ]), el cual se
sustenta en la ley, tal como lo dispone el articulo 50 de la Constitucion
Politica nicaragiiense.

Al incorporar los Métodos Alternativos de Solucién de Conflictos
(MASC) en las leyes procesales y facultar a los facilitadores judiciales
y las autoridades comunales y territoriales para su aplicacion y
promocion, el Poder Judicial pretende concretizar el acceso a la jus-
ticia a través de herramientas o procesos adecuados, como la media-
cién en materia penal y civil, de manera gratuita y con seguridad
juridica en sus propias comunidades; asi, los involucrados pueden
evitar judicializar sus conflictos o controversias; ademas, se promueve
una cultura de dialogo y paz.

Para el desarrollo y el efectivo funcionamiento del SF] de Nicaragua
como manifestacion de la participacion ciudadana, se aprobaron leyes
que conforman el marco juridico que garantiza su ejercicio. En esa
linea, el SF] es considerado una politica publica, como lo es el uso de
los MASC, promovidos y aplicados, principalmente, por las personas
facilitadoras judiciales para la pronta solucién de los conflictos o las
controversias.

6. RECOMENDACIONES

Es indispensable que las autoridades judiciales sean mas proactivas
en la promocién de los métodos alternativos de solucion de conflictos
(MASC) y se apoyen en el Servicio de Facilitadores Judiciales (SFJ),
el cual comprende al personal auxiliar de la administraciéon de jus-
ticia, y en la poblacion indigena o los pueblos originarios para que
el sistema de justicia sea inclusivo, eficiente y efectivo con la parti-
cipacion ciudadana.

Los Poderes Judiciales de la region deben adoptar el modelo del
SFJ para habilitar la participaciéon ciudadana, mejorar el acceso a
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la justicia, consolidar una cultura de didlogo y paz utilizando los
MASC. Ademas, deben concretizar, en sus propias comunidades, la
«alfabetizacién juridica» de las personas en condicion de vulnerabilidad
para que puedan ejercer sus derechos.
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Acceso a la justicia de las personas
en condicion de vulnerabilidad

MARIA FERNANDA CASTRO MENDOZA
Poder Judicial de la Republica de Honduras
mfcastro@poderjudicial.gob.hn

1. INTRODUCCION

Pese a cualquier diferencia estructural, podria existir coincidencia
undnime en que las labores de los sistemas de justicia, en general, y
de los Poderes Judiciales, en particular, han de centrarse en el acceso a
esa justicia, que enarbolan como valor supremo. Sin embargo, no solo
ha sido necesario establecer el acceso a la justicia como un derecho
humano indispensable para una convivencia pacifica, armoénica y
centrada en la persona humana, sino también desarrollar el contenido
y alcance de ese derecho.

La Declaracién de la Reunién de Alto Nivel sobre el Estado de
Derecho ha vinculado estrechamente el acceso a la justicia con el
Estado de derecho (ONU, s. f.), de modo que los paises que nos
preciamos de presentarnos a la comunidad internacional, con
esta cualidad, debemos estar atentos a lo que el acceso a la justicia
implica.

La Constitucion de Honduras (1982), en su articulo 1 expresa:
«Honduras es un Estado de derecho, soberano, constituido como
republica libre, democratica e independiente, para asegurar a sus
habitantes el goce de la justicia, la libertad, la cultura y el bienestar
econOmico y social».
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Palabras mas, palabras menos, las Constituciones de los paises de
Latinoamérica legitiman su existencia como Estados en la medida en
que sus estructuras de gobierno procuren la consolidacién del bien
comun. Asi, encontramos que la Constitucion Politica del Peru (1993),
en su articulo 44, reconoce como deberes primordiales del Estado,
entre otros: «garantizar la plena vigencia de los derechos humanos [...]
y promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia».

Dicho esto, resulta evidente que para garantizar el goce efectivo del
acceso a la justicia, como derecho fundamental, las politicas publicas
han de estar prestas a considerar tanto la realidad actual como los
cambios sociales e histéricos que demandan nuevas estrategias y
directrices que nos lleven a ella. Por ende, el derecho fundamental
al acceso a la justicia esta en permanente construccién, no se agota
al establecer sistemas de justicia a los cuales pueda abocarse toda
persona que ha visto rota su convivencia pacifica o armoénica y
requiere que una entidad imparcial le brinde una respuesta; este
derecho se nutre del proceder institucional cuando tiene en conside-
racion el acaecimiento de circunstancias que ameritan que la decision
interprete la norma, de forma tal que las integre.

Esto fue precisamente lo que consideraron los paises firmantes
de la Convencion Americana de Derechos Humanos o el Pacto de
San José (1969) al incluir, como una de las obligaciones del Estado,
la adopcidén de disposiciones de derecho interno. Esta obligacion, de
suma trascendencia para que las personas puedan ejercer y gozar de
sus derechos humanos a plenitud, expresa:

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1
no estuvieren ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro
caracter; los Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo
a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencién, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

Es en este momento cuando el acceso a la justicia de las personas
en condicion de vulnerabilidad adquiere relevancia, ya que el
mencionado articulo 1 de la Convenciéon hace referencia al deber de
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los Estados de respetar las libertades y los derechos consagrados en
dicho documento, enfatizando que también tienen la obligacién de
garantizar su libre y pleno ejercicio: «sin discriminacién alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social».

De ello se deduce la importancia de otro derecho fundamental:
el derecho a la igualdad, estrechamente vinculado al concepto de
«vulnerabilidad». Este se ha desarrollado, mediante una extensa
jurisprudencia internacional, como un derecho cuya efectividad se
mide en razén de equilibrar los obstaculos que, por diversos motivos,
encuentran a algunas personas; en ese sentido, las medidas a adoptar
no pueden cefiirse a un listado de numerus clausus ni a formalidades
que dilaten su goce. El dmbito de discrecionalidad institucional
ha de contemplar, entonces, la obligaciéon de girar la mirada a esas
circunstancias limitantes, a efecto de darles una alternativa.

2. ANTECEDENTES NORMATIVOS EN EL PLANO INTERNACIONAL

La comunidad internacional ha entendido que el acceso a la justicia
es un valor necesario para la convivencia pacifica entre las naciones.
A proposito de ello, en la VII edicion de la Cumbre Judicial Iberoame-
ricana (Cancun, 2002) se elaboré la Carta de Derechos de las Personas
ante la Justicia en el Ambito Judicial Iberoamericano, cuyo fin es la
proteccion de los mas débiles, quienes se acercan con dificultad al
sistema de justicia. Esta carta es el antecedente de lo que hoy cono-
cemos como las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de
las Personas en Condicién de Vulnerabilidad, cuya version original
fue aprobada por la Asamblea Plenaria en la XIV edicion de la Cumbre
Judicial Iberoamericana (Brasilia, 2008). En esta se visibilizan las
condiciones de vulnerabilidad y se teje un cimulo de directrices que
integran mecanismos diferenciados de accién de las instituciones
del sistema de justicia cuando se encuentran ante un caso en donde
las personas involucradas por esas condiciones especificas afronten
obstaculos para acceder a la justicia.
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Otro hecho que evidencia la convicciébn de que la comunidad
internacional entiende el acceso a la justicia como uno de los maximos
valores que comparten sus miembros es que las Naciones Unidas plan-
tean 17 Objetivos para el Desarrollo Sostenible; entre estos, resaltamos
el Objetivo n.° 16 (Paz, justicia e instituciones sélidas), que se centra
en la promocion de sociedades pacificas e inclusivas para el desarrollo
sostenible, la provision de acceso a la justicia para todos y la creacién de
instituciones responsables y eficaces en todos los niveles; ello impulsa
el Estado de derecho en los planos nacional e internacional y garantiza
la igualdad de acceso a la justicia para todas y todos.

En el seno de la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana (2018), la
Comision de Seguimiento de las Reglas de Brasilia, en cumplimiento
de lo establecido en uno de los puntos de la Regla 100, propuso a la
Asamblea Plenaria de la Cumbre, la actualizacion de tal documento.
Cabe recalcar que, para ello, también se consideraron los Objetivos de
Desarrollo Sostenible de Naciones Unidas, a saber: fin de la pobreza (1),
hambre cero (2), salud y bienestar (3), educacion de calidad (4), igual-
dad de género (5), agua limpia y saneamiento (6), energia asequible
y no contaminante (7), trabajo decente y crecimiento econémico (8),
industria, innovacioén e infraestructura (9), reduccién de las desigual-
dades (10), ciudades y comunidades sostenibles (11), produccion
y consumo responsables (12), accion por el clima (13), vida subma-
rina (14), vida de ecosistemas terrestres (15), paz, justicia e institu-
ciones sdélidas (16) y alianzas para lograr los objetivos (17). Dicha
actualizacién fue aprobada por unanimidad de la Cumbre Judicial
Iberoamericana en la Asamblea Plenaria celebrada en Quito (Ecuador),
en abril de 2018, y, si bien las Reglas mantuvieron su cantidad, esta-
blecieron otras condiciones de vulnerabilidad, emplearon un lenguaje
mas inclusivo y aportaron nuevas herramientas.

En sintonia con las muestras del alto valor otorgado por la comu-
nidad internacional, otros organismos han acentuado la vinculacién de
su legitimidad a la labor que se realice en materia de fortalecimiento
de la justicia, tal y como se evidencia en el eslogan del centenario de
la Organizacion Internacional del Trabajo: «Si deseas la paz, cultiva la
justicia, el cual claramente nos exhorta a reflexionar sobre el acceso a
la justicia para el logro de la paz social.
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3. POLITICAS PUBLICAS INSTITUCIONALES

El reflejo de la conviccién de la comunidad internacional sobre el
trascendental valor del derecho fundamental al acceso a la justicia en
la convivencia pacifica y arménica anhelada se encuentra necesa-
riamente visibilizada, ademas de la normativa internacional asumida
como obligatoria, en las politicas publicas institucionales de cada
Estado.

Asi, entre las personas destinatarias del contenido de las Reglas de
Brasilia, se encuentran las siguientes:

a) las responsables del disefio, implementaciéon y evaluacion de
politicas publicas dentro del sistema judicial;

b) integrantes de la Judicatura, Fiscalias, Defensorias Publicas,
Procuradurias y demds personal que labore en el sistema de
Administracion de Justicia de conformidad con la legislacion interna
de cada pafis;

c) profesionales de abogacia y derecho, asi como sus colegios y
agrupaciones;

d) las personas que desempefian sus funciones en las instituciones de
Ombudsman;

e) policias y servicios penitenciarios;

f) y, con caracter general, los Poderes publicos con competencias
en administraciéon de justicia, los(as) operadores(as) del sistema
judicial y quienes intervienen de una u otra forma en su funcio-
namiento (Regla 24).

Todo ello ha incidido positivamente en que, cada vez y con mayor
detalle, los Poderes Judiciales, especialmente en Iberoamérica, inserten
en sus politicas publicas institucionales acciones que tiendan a la
garantia del goce del derecho fundamental al acceso a la justicia de las
personas en condicion de vulnerabilidad.

Como herramienta util para garantizar el acceso a la justicia de
las y los ciudadanos —sobre todo de los que atraviesen alguna con-
dicién de vulnerabilidad derivada de cualquier causa— y cumplir
una de las finalidades que expone la Regla 100, la Comisién de Segui-
miento de las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las
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Personas en Condicién de Vulnerabilidad?, con el apoyo del programa
EURO-sociAL de la Unién Europea, ha elaborado un Manual para la
Construccion de Politicas Publicas sobre Acceso a la Justicia de las
Personas en Condicién de Vulnerabilidad, que sera presentado para
su aprobacién en la Asamblea de la Cumbre Judicial Iberoamericana
que tendra lugar en Panama en el 2020. La estructura de este docu-
mento consta de 4 partes:

1. Antecedentes y el contexto en el que se situa;

2. Desarrollo de técnicas adecuadas para conseguir un diagnostico
certero;

3. Experiencias practicas que se han desarrollado en otros paises
del area iberoamericana de manera exitosa; y

4. Recomendaciones para disefar la estrategia de intervencién que
sirva para alcanzar los objetivos.

Como ejemplo de la creacién de politicas publicas en materia de
acceso a la justicia, el Poder Judicial de Honduras, mediante el Acuerdo
n.° 5-2015, del 23 de octubre de 2015, publicado en el Diario Oficial
La Gaceta n.° 33 885 (17 de noviembre de 2015), procedi6 a ratificar
en todo su contenido y alcance a las 100 Reglas de Brasilia sobre
Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad,
adaptandolas como una politica publica de obligatorio cumplimiento
y creando, a su vez, la Comision Judicial de Acceso a la Justicia, entidad
multidisciplinaria responsable del seguimiento a la implementacion
de dichas Reglas.

En el caso de Honduras, el Plan Estratégico Institucional del Poder
Judicial 2017-2021, en su eje tematico n.° 3 («Gestion judicial eficaz»),
contempla como meta estratégica el propiciar una gestién judicial
con excelencia, calidad y transparencia, para generar servicios de jus-
ticia eficaces, eficientes y expeditos. Ademas, plantea como una de sus

1 Entre los afios 2016 y 2018, estuvo integrada por Argentina (Miguel Piedecasas),
Costa Rica (Carmenmaria Escoto Fernandez), Ecuador (Karina Peralta), Espafia
(Juan Martinez Moya), Honduras (Maria Fernanda Castro Mendoza) y Panama
(Angela Russo); mientras que entre el 2018 y el 2020, participaron Argentina
(Miguel Piedecasas), Costa Rica (Carmenmaria Escoto Fernandez), Espafia (Juan
Martinez Moya), Honduras (Maria Fernanda Castro Mendoza), Panamé (Angela
Russo) y, recientemente, Nicaragua (Maria Amanda Castellén Tiffer).
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lineas de accion el cumplimiento de las 100 Reglas de Brasilia sobre
Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad y
la implementacion progresiva de la politica institucional de acceso a
la justicia en aplicacion de tales Reglas. Ciertamente, ello demuestra
su marcado compromiso en esta tematica e inscribe expresamente en
la agenda del Poder Judicial, como elemento esencial para la medicion
de la eficacia de su gestion, la aplicacion de las mencionadas Reglas
para viabilizar el acceso a la justicia de las personas en condicién de
vulnerabilidad.

4. BUENAS PRACTICAS

La existencia de politicas publicas es tan importante como el analisis
de los resultados que arroja su implementacién no solo por un legitimo
interés de medicion interno de las instituciones del sistema de justicia
que las disefi, sino por lo que dichos resultados pueden significar, al
ser posible su difusion y replica.

En sintonia con ello, y dado que las 100 Reglas de Brasilia son un
instrumento internacional, la Regla 90 se relaciona con la promocion de
espacios que permitan el intercambio de experiencias en esta materia
entre los distintos paises, analizando las causas del éxito y el fracaso en
cada una de ellas o, incluso, fijando buenas practicas.

Esta clasificacion de «buenas practicas» ha de estar vinculada a los
siguientes elementos:

1. Existencia de una situacion particular en donde intervenga una

persona en condicion de vulnerabilidad;

2. Generacion de una necesidad, a raiz de esa situacion particular;

3. Implementacién de una linea de accién con la que se satisface esa

necesidad.

Hasta ahora, este intercambio de experiencias se ha dado de manera
espontdnea en congresos, talleres y seminarios internacionales o,
producto de relaciones bilaterales, entre instituciones del sistema de
justicia de diferentes paises, con resultados positivos. Aunado a ello, la
Regla 96 refiere precisamente la necesidad de elaborar instrumentos
que recojan las mejoras practicas en cada uno de los sectores de
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vulnerabilidad, a efecto de desarrollar el contenido de las 100 Reglas
de Brasilia, adaptandolo a las circunstancias propias de cada grupo.

Si bien es cierto que, como antes se indicd, la Comisiéon de Segui-
miento de las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las
Personas en Condicién de Vulnerabilidad trabajé en un Manual para
la Construccion de Politicas Publicas en esta materia, el cual sera
puesto en consideracion de la Asamblea Plenaria de la Cumbre Judicial
Iberoamericana, existen otras iniciativas de suma importancia para
la difusién de acciones que podrian considerarse como buenas
practicas; por ejemplo, la de la Comisién Permanente de Acceso a la
Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad y Justicia en tu
Comunidad del Poder Judicial de Pert, que impulsa la publicacién de
ensayos relativos al tema. En ese sentido y sin el animo de que sea un
estudio exhaustivo, a continuacion, destacamos algunas de esas buenas
practicas que nos han sido compartidas por diversos medios.

4.1. Lenguaje sencillo en la celebracion de actos judiciales
donde participen nifios y adolescentes?

Algunas dificultades para el acceso a la justicia, relacionados con
la edad, especificamente de los nifios, las nifias y los adolescentes,
son causadas por el excesivo formalismo institucional que de plano
cohibe su espontaneidad y el exigente seguimiento de formas rigidas
y lenguaje técnico que impide la comprension, por parte de los nifios,
las nifias o los adolescentes, del proceso en el que han intervenido y
de la decisién que se ha tomado sobre sus derechos.

En virtud de ello, en el tercer capitulo («Celebraciéon de actos
judiciales») de las 100 Reglas de Brasilia, se contemplan una serie
de pautas entre las que destacan, ante esta situacién particular, las
Reglas contenidas en la seccién 2.2 («Compresion de actuaciones

2 Segun la Regla 5: «Se considera nifio, nifia y adolescente a toda persona menor
de dieciocho afios de edad, salvo que haya alcanzado antes la mayoria de edad
en virtud del ordenamiento juridico nacional e internacional aplicable». Ademas,
sostiene que: «Todo nifio, nifia y adolescente debe ser objeto de una especial tutela
por parte de los érganos del sistema de justicia en consideracion a su desarrollo
evolutivo».

158 Maria Fernanda Castro Mendoza



judiciales»), es decir, desde la Regla 58 hasta la 61. Estas indican, en
sintesis, que no se perdera de vista que la eficacia de las notificaciones,
los requerimientos, las resoluciones, las actuaciones judiciales
y las comparecencias se logra si lo que se informa y ocurre resulta
comprensible para la persona destinataria.

Como buena practica, citamos la llevada a cabo por el Juzgado
de Familia n.° 1 de Comodoro Rivadavia, en Chubut (Argentina) en
2018. Este tuvo como fundamento a las Reglas de Brasilia y respet6
las formalidades legalmente establecidas al concluir con la redaccion
del fallo® en el que se debatia el derecho de un nifio ante el sistema de
justicia, incluyd lo siguiente:

V) El resultado de la sentencia en lenguaje simple: Partiendo
de la idea de que los fallos judiciales se elaboran con un lenguaje
técnico, propio de la ciencia juridica, pero muchas veces ininteligible
para el comun de los ciudadanos y en particular para un nifio, nifia
u adolescente, siendo que esta magistrada comparte una perspectiva
democratica y de comprension del Poder Judicial como servicio
publico, entiendo necesario que el pronunciamiento debe ser
comprendido por Ignacio, quien en la actualidad tiene 11 afios. Asi
lo imponen también las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia
de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad (aprobadas por la
XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, Brasilia, 4 a 6/03/2008, a las
cuales adhiri6 la Corte Suprema de Justicia de la Nacién por Acordada
n.° 5/2009 del 24/02/2009, y mencionadas como «recurso dispo-
nible» por el Superior Tribunal de Justicia de Chubut), que estable-
cen que «se consideran en condiciéon de vulnerabilidad aquellas
personas que, por razon de su edad, género, estado fisico o mental,
0 por circunstancias sociales, econémicas y étnicas y/o culturales,
encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante
el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento
juridico».

3 Este remite al Expediente n.° 000232/2018, sentencia de fecha 19 de septiembre
de 2018. Cabe recalcar que no se incluyen datos sobre las partes, al haberse
decidido formalmente en el expediente, debido a la edad del nifio, mantener el
anonimato.
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Con tales pautas, me dirigiré en forma personal y directa a Ignacio,
con la simplicidad que este caso concreto requiere para explicarle qué
significa esta resolucion para él.

Palabras para Ignacio: Te explico lo que hicimos en esta carpeta
tuya, que, como charlamos cuando viniste al juzgado, se llama
expediente y lo iniciaron tus papas. En este «expediente» analizamos
sobre coémo es que llegaste a ser abanderado de tu escuela para este
afio 2018, qué es lo que paso6 después, y asi nos contaron que fuiste
abanderado en todos los actos de la escuela de este afio y que tus
maestros y otros mas estuvieron evaluando tu desempefio, el cual es
muy bueno. Después de estudiar y analizar todo lo que paso, llegué
a la conclusion de que la seleccién que hicieron el afio pasado tus
maestros y por la cual recibiste la Bandera Nacional en el acto del 15
de diciembre (acto de cambio de banderas) estuvo bien y asi debe
seguir hasta que, a fin de afio, vos entregues la Bandera a tu sucesor/
sucesora. Ignacio, es necesario que sepas que esta decisiéon que te
estoy contando puede ser revisada y capaz modificada. Si esto pasa,
tus papas te contaran el porqué y el resultado final de este tramite o
expediente. Fue un gusto conocerte y espero que en la secundaria te
vaya muy bien y sigas dando lo mejor de vos.

Este es un ejemplo de claridad, brevedad y puntualidad, carac-
teristicas esenciales que deben permear en resoluciones en donde,
como en el presente caso, ladecision judicial gira en torno alos derechos
de un nifilo, quien, por su edad, necesita una explicacién adecuada a su
vocabulario y sus circunstancias.

El impacto que suscitan practicas como esta es tanto particular
como general. De forma particular, otorga y reconoce al nifio su plena
calidad como sujeto de derechos al posicionarlo como sujeto del pro-
ceso, visibilizandolo y conectando con él, por medio de la comuni-
cacion sobre lo acontecido, lo resuelto y las posibilidades futuras;
ello, mas alla del proceso, incidira en la vision que pueda tener
del sistema de justicia cuando llegue a la vida adulta. De forma
general, con esta actitud, el 6rgano jurisdiccional también fomenta
la confianza institucional, pues demuestra interés por satisfacer las
necesidades de informacidn de sus usuarios.
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4.2. Pobreza, discapacidad y pertenencia a comunidades
étnicas

Pese a que los porcentajes de pobreza se han mantenido estables en
los ultimos afios (muy cercanos al 30 %), se ha incrementado la
pobreza extrema, superando el 10 % en América Latina y el Caribe
(Cepal, 2019). En concreto, esto se traduce en 182 millones de per-
sonas en situacion de pobreza y 63 millones en extrema pobreza en
la region.

Esta situacion general afecta directamente al sistema de justicia,
cuyas instituciones, si bien estan localizadas en las principales ciu-
dades de los diferentes paises, a veces resultan insuficientes para
satisfacer las necesidades de demanda; a su vez, significan un nece-
sario traslado de personas en situacion de pobreza o extrema
pobreza quienes, ante la imposibilidad de acudir a las instalaciones
preestablecidas por carecer de los medios que asi lo permitan, ven
relegada la posibilidad de que el sistema de justicia decida sobre
sus asuntos.

Considerando la densidad poblacional y la carencia de medios de
transporte de la mayoria de la poblacién de algunas localidades y, en
forma general, con miras a la atenciéon de segmentos poblacionales
dentro de los grupos vulnerables de la sociedad, en los cuales la
solucion de conflictividad existente necesita la aplicacién adicional
de mecanismos no formales de resolucion de los conflictos de rela-
tiva importancia social, en Honduras, desde el afio 2007, se han
implementado, mediante el Poder Judicial, los denominados Juzgados
de Paz Moviles*. Se trata de oficinas judiciales que se desplazan por
diferentes lugares donde existen demandas de servicios judiciales
no atendidos, debido a que sus poblaciones no poseen recursos
para acceder a sedes judiciales fijas. Se han convertido en Centros
Moviles de Justicia que cuentan con rampas para personas que tienen
dificultades de movilidad; de este modo, cumplen con la Regla 77,
relacionada a la accesibilidad de las personas con discapacidad.

4 La Unidad de Juzgados de Paz Moviles fue creada mediante el Acuerdo n.° 4 de la
Corte Suprema de Justicia (6 de noviembre de 2007), publicado en el Diario Oficial
La Gacetan.’31 470 (29 de noviembre de 2007).
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Asimismo, han atendido eficientemente los casos sometidos a su
conocimiento, de acuerdo con los principios de gratuidad y celeridad,
a fin de garantizar un verdadero acceso a la justicia.

Los Juzgados de Paz Mdviles se ubican en diferentes sedes del
pais, pues procuran ser un medio para que los sectores mas vulne-
rables de la poblacién cuenten con un verdadero acceso a la justicia
y obtengan una oportuna y eficaz tutela judicial respecto de sus
conflictos juridicos.

]

A pesar de que este programa fue creado antes que las 100 Reglas
de Brasilia, su esencia, en consonancia con la Carta de Derechos de
las Personas ante la Justicia en el Ambito Judicial Iberoamericano
(2002), se basa en la necesidad de generar condiciones que eviten o
disminuyan la exclusién social producida a causa de la pobreza y que
supone un serio obstaculo para el acceso a la justicia, especialmente
agravado cuando concurre alguna otra causa de vulnerabilidad, tal y
como lo advierten la Regla 15. La afluencia de personas que acuden
cada dia a estos Juzgados de Paz Méviles, instalados en diversas locali-
dades, es un indicador de que, efectivamente, se estd garantizando el
acceso a la justicia por este medio.

De manera similar, en Panam3d, la Unidad de Acceso a la Justicia
y Género y el Despacho Corporativo de los Juzgados Seccionales de
Familia de Chiriqui han desarrollado, desde marzo de 2019, el Pro-
grama de Acceso a la Justicia Familiar en la comarca Ngabe-Buglé,
cuyo objetivo es la constitucion in situ, temporal, de los dos Juzgados
Seccionales de Familia de la provincia de Chiriqui, en la sede de los
Juzgados Comarcanos establecidos en Besiko, Muna y Nuriim, para
servir, inclusive en la sede fisica de los tribunales, a los pobladores que
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tengan alguna dificultad econémica, geografica, cultural o lingiiistica
en el acceso a la justicia.

Al establecerse temporalmente en la referida comarca, los juz-
gados proceden a recibir demandas y contestaciones de las mismas,
admitirlas y celebrar audiencias, asi como dictar sentencias orales,
entre otros actos procesales. Realizan todo ello basandose en las
100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en
Condicién de Vulnerabilidad, especialmente en las Reglas 38, 39
y 42, que propugnan agilidad y prioridad en el sentido de que se
deben adoptar medidas necesarias para evitar retrasos en la trami-
tacion de las causas.

4.3. Género

En las ultimas décadas, la normativa internacional en materia de
género ha impulsado una legislacion nacional que evidencie el com-
promiso de los Estados en cumplir con sus obligaciones de respetar,
garantizar y crear medidas para el efectivo goce de derechos. El papel
de las politicas publicas de los Poderes Judiciales en la inclusion
de la perspectiva de género en el ambito jurisdiccional ha resultado
trascendental.

El Poder Judicial de Honduras (2007) presenta un ejemplo de
ello, puesto que ha contemplado todo lo relativo a «género» como
eje transversal de su Plan Estratégico Institucional 2017-2021, lo
cual implica que este tema se considere dentro de sus cinco ejes
estratégicos:

1. Estructura organica eficiente, destinada a la reflexiéon propuesta
en su caso, ejecucion de acciones orientadas a la mejora de la
organizacion judicial;

2. Personal calificado y motivado, que redne los proyectos dirigidos
amodernizar la formacion y motivacion de los recursos humanos
del Poder Judicial;

3. Gestidnjudicial eficaz, que agrupa proyectos destinados a brindar
una justicia razonablemente rapida y accesible que responda a la
demanda de la ciudadania;

Acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad 163



4. Comunicacion con la ciudadania, que agrupa los proyectos de
informacion y orientacidon a la ciudadania sobre los servicios
judiciales brindados; y,

5. Uso de nuevas tecnologias orientado a la aplicaciéon de las
tecnologias de la informacién y comunicaciéon en la adminis-
tracién de justicia.

Esto tiene aplicacion en dos vertientes:

1. A lo interno del Poder Judicial, respecto de los empleados y
funcionarios que lo componen y el trato institucional que han de
recibir; y,

2. Con una mirada hacia el servicio que se brinda a la persona
usuaria.

Ello se ha evidenciado al momento de establecer, dentro de su
estructura funcional, una Unidad de Género con competencia en el
Poder Judicial a nivel nacional. Sus principales funciones son fomentar
condiciones de igualdad en las diferentes dependencias del Poder
Judicial, colaborar con el Instituto Nacional de la Mujer en la rendicién
de informes del pais en materia de género y promover una cultura de
trato igualitario.

Desde esta unidad se envian, frecuentemente, por medio del
correo institucional, reflexiones que propenden a tener una pers-
pectiva de género en el trato hacia la persona usuaria; sumado a
ello, se divulga la jurisprudencia nacional e internacional que
atafie al tema. Ademas, la Unidad de Género ha organizado conver-
satorios y talleres para abordar las nuevas masculinidades y socia-
lizar las buenas practicas realizadas.

Recientemente, esta unidad ha elaborado un Manual de Buenas
Practicas para la Incorporacion de la Perspectiva de Género, el cual
facilitara el acceso a la justicia de las personas en condiciéon de
vulnerabilidad, y ha disefiado una politica publica institucional de
igualdad de género que fortalecera la igualdad y la equidad entre los
empleados y funcionarios.
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4.4. Priorizacion de casos de personas en condicion de
vulnerabilidad

En el presente articulo, nos hemos referido a las medidas adoptadas
por los sistemas judiciales para concretizar la garantia del acceso a
la justicia, sobre todo de los grupos en condiciéon de vulnerabilidad,
basandose en las herramientas que proporcionan las 100 Reglas de
Brasilia. Estas medidas implican, ademas, la necesidad de medir el
impacto que tienen en el logro de ese objetivo.

Especial atencién merece, en torno a esa medicion, el tiempo que
demora la atencion, la resolucion y la ejecucion de los casos en los
que intervienen personas en condiciéon de vulnerabilidad, por parte
de los 6rganos del sistema de justicia. En sintonia con ello, la Regla
38 establece que, cuando las circunstancias de vulnerabilidad lo
aconsejen, se otorgara prioridad a estos procesos; estas situaciones
deberan preverse en la organizacion y los modelos de gestion de los
organos judiciales.

Con fundamento en estas disposiciones, el Poder Judicial de
Honduras concibe, dentro de la organizacién de los juzgados en
materia penal, un sistema de priorizacién de casos donde la persona
imputada se encuentre privada de libertad. La medida implica la
diferenciacion en la caratula del expediente, el cual incorporara una
vifieta de color rojo, lo que provocara su visualizaciéon para que se
revise periddicamente o se planifique con mayor rapidez la siguiente
audiencia.

De otro lado, se dispone de despachos judiciales acreditados y en
proceso de acreditacién en gestion de calidad, con competencia
en otras ramas del derecho. En ellos, como un indicador de la medi-
cion de la eficacia de la gestion, se ha establecido que se diferencie
por su color la caratula de los expedientes en donde intervienen
personas pertenecientes a grupos en condiciéon de vulnerabilidad;
al sistematizar los procesos internos de dichos despachos, se reduce
la mitad de los tiempos en cada una de las fases internas, de modo que,
con ello, se ejecuta la agilidad de procesos, tal como lo recomienda
la Regla 38.
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4.5. Sensibilizacion y formacion de profesionales

Finalmente, coincidimos con la Regla 1, la cual sefiala que las Reglas
de Brasilia, herramientas eficaces para garantizar tanto las condicio-
nes de acceso efectivo a la justicia de las personas vulnerables
como el pleno reconocimiento y goce de los derechos humanos
que les son inherentes ante los sistemas judiciales, serian solo un
anhelo sin la sensibilizacién de los(as) operadores(as) de justicia.
En efecto, segtn las Reglas 93 y 94, la sensibilizacion y la formacion
profesional son indispensables para consolidar la eficacia de las 100
Reglas de Brasilia, pues motivan la conviccién y el compromiso de
dichos operadores judiciales en el desarrollo exitoso de las buenas
practicas y las politicas publicas.

La insercion del acceso a la justicia dentro de las mallas curriculares
de las escuelas judiciales, como tema transversal en todas las materias,
es cada vez mas necesaria para una integral actualizacién profesional.
Asi lo ha entendido la Escuela Judicial Francisco Salomoén Jiménez
Castro del Poder Judicial de Honduras, al incluir la capacitacién sobre
las 100 Reglas de Brasilia en sus procesos formativos.

Por otro lado, la colaboracion de la Comisién Judicial de Acceso
a la Justicia del Poder Judicial de Honduras ha sido relevante, ya
que, con apoyo de la cooperacion externa, ha disefiado jornadas de
capacitacién que comprenden talleres y seminarios en los cuales
se procede al anadlisis tanto de las Reglas como de la manera en que
estas se corresponden con las pautas procesales y se complementan
con otras normas nacionales e internacionales que abordan el derecho
fundamental al acceso alajusticia, en especial de personas en condicion
de vulnerabilidad, asi como también armonizan con la jurisprudencia
nacional y de las cortes internacionales de derechos humanos, ademas
de desarrollar conversatorios en donde se comparten experiencias
y buenas practicas de las que se tiene conocimiento.

En esta tarea, ha sido fundamental la publicacién de las 100 Reglas
de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de
Vulnerabilidad, actualizadas en una edicién con un formato pensado
para visualizar cada grupo vulnerable. Este documento es entregado a
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los participantes de las diferentes jornadas de capacitacion. Asimismo,
en un futuro proximo, se pretende compartir esta edicién en la pagina
web del Poder Judicial de Honduras en el portal de la Comisidén Judicial

de Acceso a la Justicia.

Sobre Acceso a la Justicia de Personas
en Condicion de Vulnerabilidad
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La ética y la diligencia como principios
fundamentales para el acceso a la
justicia de las personas y los grupos
vulnerables

WILLIAM HOMER FERNANDEZ ESPINOZA
Poder Judicial del Peru

wfernandeze@pj.gob.pe

1. INTRODUCCION

Han pasado 30 afios desde que los Poderes Judiciales de Iberoamérica
se reunieron por primera vez para reconocer, desde esa fecha, como
objetivo primordial el derecho de las personas y los pueblos a tener
acceso efectivo a una justicia independiente, imparcial, transparente,
responsable, eficiente, eficaz y equitativa. Actualmente, muchos paises
de la regién seguimos aspirando a dicha meta y continuamos traba-
jando para concretarla.

Primero, se consider6 fundamental establecer los lineamientos para
el correcto ejercicio de las funciones de los jueces y las juezas, bajo el
velo de los tratados e instrumentos internacionales de protecciéon de
los derechos humanos, asi como de las constituciones politicas y las
leyes nacionales.

Transcurria un nuevo milenio cuando vio la luz el Estatuto del
Juez Iberoamericano, una herramienta esencial que trascendi6 la
actuacién de los magistrados mas alla de la judicializacién de los
casos, al establecer la defensa de los derechos de la persona, los
cuales clamaban justicia a viva voz, aunque nos encontrabamos en
un contexto regional en donde el Estado constitucional y democratico
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de derecho fue atropellado; no obstante, retomaba su lugar pese
a que el pueblo habia perdido la fe en los operadores del sistema de
justicia.

Afios después, surgio el Cddigo Iberomericano de Etica Judicial,
cuyo proposito es incrementar la confianza en la sociedad y la auto-
ridad moral de los jueces y las juezas frente a la corrupcion, problema
aparecido en tiempos inmemoriales, pero que —estamos seguros—
no podra superar los ideales de libertad y justicia de quienes traba-
jamos para este Poder del Estado y procuramos restituir esa confianza
en la comunidad.

Desde el Poder Judicial del Perd, deseamos compartir ese compro-
miso institucional presentando el trabajo que realizamos, que va mas
alld de administrar justicia y se centra en la labor voluntaria para
prevenir los conflictos, asi como la atencién integral a las personas y
las reparaciones respectivas a quienes son victimas.

Debemos acercar la justicia a los lugares donde no se puede
acceder a este servicio, prioricemos aquellos casos urgentes y efec-
tivicemos el acceso a la justicia para las personas y grupos vulne-
rables que observan cémo sus derechos siguen siendo vulnerados
y se preguntan: «;Donde esta el Estado? ;Donde estan los opera-
dores de justicia? ;Quiénes nos protegeran de las injusticias y la
violacion de derechos?»

Tenemos la meta de cumplir con los objetivos de la Agenda 2030
para el Desarrollo Sostenible, especialmente el Objetivo n.° 16, el cual
sefiala que se debe «facilitar el acceso a la justicia para todos y crear
instituciones eficaces, responsables e inclusivas a todos los niveles».

En los ultimos afios, el Poder Judicial del Pert ha asumido nuevos
roles, convirtiéndose en un instrumento en si mismo para enfrentar,
reducir y eliminar los obstaculos que impiden el acceso a la justicia en
condiciones de igualdad y sin ningtn tipo de discriminacion.

Por tal motivo, en esta investigacion exponemos el trabajo que
las juezas y los jueces peruanos han realizado con celeridad, trans-
parenciay eficacia parahacerdelajusticiaunarealidad, promoviendo
ademas la ética y la diligencia como principios fundamentales en
el sistema de administracion de justicia para recobrar la confianza
del pueblo.
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2.LA ETICA Y LA DILIGENCIA COMO PRINCIPIOS FUNDAMENTALES
DEL SISTEMA DE JUSTICIA

En los sistemas judiciales de Iberoamérica, la ética y la diligencia
son principios que deben ser cumplidos por los jueces y las juezas
para el correcto desempefio de sus funciones y la administracion
de la justicia, de modo que garanticen efectivamente la proteccion de
los derechos fundamentales de las personas, actuando con trans-
parencia para lograr una decision justa en cada caso en concreto.

2.1. Consideraciones generales

En la VI ediciéon de la Cumbre Judicial Iberoamericana, llevada a
cabo en Espafia, del 23 al 25 de mayo de 2001, se aprob¢ el Estatuto
del Juez Iberoamericano, estableciendo como principio general la
independencia en el ejercicio de las funciones de los magistrados.
Asimismo, el articulo n.°37 de este estatuto considerd a la ética judi-
cial como un principio fundamental en un Estado de derecho,
mediante el cual el juez o la jueza debe procurar que la «justicia se
imparta en condiciones de eficiencia, calidad, accesibilidad y
transparencia, con respeto a la dignidad de la persona que acude
en demanda del servicio».

Por otro lado, la diligencia es otro principio esencial que debe ser
ejercido por el magistrado y que esta ligado intrinsecamente a la
ética judicial, como se observa en el articulo n.° 39:

Los jueces tienen el deber de cumplir y hacer cumplir el principio del
debido proceso, constituyéndose en garantes de los derechos de las
partes y, en particular, velando por dispensarles un trato igual que
evite cualquier desequilibrio motivado por la diferencia de condiciones
materiales entre ellas y, en general, toda situacion de indefensidn.

De igual forma, el articulo n.° 42 sefiala que: «Los jueces deben
procurar que los procesos a su cargo se resuelvan en un plazo razo-
nable. Evitaran o, en todo caso, sancionaran las actividades dilatorias
o de otro modo contrarias a la buena fe procesal de las partes».
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2.2. La aplicacion de la ética y la diligencia en la funciéon
judicial

En la XVII reunién preparatoria de la Cumbre Judicial Iberoameri-
cana, realizada en Santiago de Chile el 2 de abril de 2014, se reform6
el Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial, pero mantuvo los prin-
cipios éticos basicos establecidos en el Estatuto del Juez Iberoame-
ricano. En tal sentido, debemos resaltar que el capitulo XII del coédigo
analiza la «diligencia» y guarda relaciéon con el articulo n.° 8 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, el cual trata sobre las
garantias judiciales que, a su vez, sirvieron de marco juridico para
desarrollar el derecho de acceso a la justicia.

Por tal motivo, los articulos n.* 73 al 78 de dicho cédigo establecen
aquellas garantias del juez o la jueza que actda con diligencia para
evitar la injusticia, resolver el caso en un plazo razonable, impedir las
actividades dilatorias o contrarias a la buena fe procesal, celebrar los
actos procesales con la mayor puntualidad, entre otros.

Estos importantes aspectos han repercutido a nivel regional. En
el Pery, se encuentra en modificacién el Cdodigo de Etica Judicial
(aprobado el 14 de octubre de 2003 por la Sala Plena de la Corte
Suprema de Justicia), cuyo articulo n.° 7 trata sobre la diligencia judi-
cial y sostiene que:

Los deberes judiciales del juez tienen precedencia sobre toda otra
actividad. Eljuez debe ser diligente y laborioso. También debe actualizar
y profundizar permanentemente sus conocimientos.

En el ejercicio de sus funciones, el juez —consciente del servicio
que brinda a la colectividad— debe atender las actividades propias del
cargo, evitando dilaciones injustificadas y/o molestias inutiles a los
usuarios y a sus abogados.

El juez debe desempefiar su rol con pleno respeto a los demas; en
tal sentido, actia reconociendo la dignidad de los protagonistas del
proceso y buscando desempeiiarse con el maximo cuidado para lograr
una decision justa.

El juez debe comportarse siempre con reserva y prudencia,
garantizando el secreto de las deliberaciones judiciales, asi como el
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ordenado y mesurado desenvolvimiento del proceso. Al redactar la
fundamentacion de las resoluciones, el juez debe emplear un lenguaje
claro, coherente y ordenado.

Al exponer las razones de la decision —evaluando adecuadamente
los hechos ylos argumentos presentados por las partes— debe respetar
los principios que gobiernan el proceso.

Al fundamentar las resoluciones y durante la realizaciéon de las
audiencias, el juez debe evitar pronunciarse sobre hechos ajenos a
la causa y emitir juicios de valor sobre la capacidad profesional o la
conducta de otros magistrados, defensores, partes del proceso y los
auxiliares de justicia; salvo, en los casos permitidos por la ley.

El juez debe cuidar que los medios, las dotaciones y los recursos del
despacho judicial sean empleados en razén de su objetivo institucional,
evitando cualquier forma de dispendio o utilizacion indebida.

Por otro lado, la diligencia esta ligada al acceso a la justicia, que
es un principio basico de un Estado democratico y un derecho
fundamental de todas las personas. Sin acceso a la justicia, no pueden
hacer oir su voz ni ejercer sus derechos reconocidos por el orde-
namiento juridico.

En el Pery, la Constitucion Politica no consagra expresamente
el derecho de acceso a la justicia. El articulo n.° 139.3 solo prevé el
debido proceso y la tutela judicial efectiva como garantias de la admi-
nistracion de justicia. Sin embargo, debemos afirmar categéricamente
que el acceso a la justicia es un derecho fundamental, la base de la
sociedad democratica, participativa, inclusiva e igualitaria de nuestro
pais. Mas auin cuando se ejerce bajo los principios de ética y diligencia,
el juez y la jueza tienen el deber sagrado de actuar con independencia,
imparcialidad y transparencia en sus actuaciones judiciales.
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2.3. Justicia abierta, transparencia judicial y participacion
ciudadana

Rumbo a la XIX edicién de la Cumbre Judicial Iberoamericana, el grupo
de trabajo Justicia Abierta Iberoamericana elaboré los Principios
y Recomendaciones para la Promocidn de la Justicia Abierta en los
Poderes, ()rganos y Organismos Judiciales Iberoamericanos, del 11 de
septiembre del afio 2017. El objetivo de este documento es: «promover
los principios de transparencia, participacidon y colaboracién en los
paises que conforman la Cumbre Judicial Iberoamericana, bajo el
marco de la Justicia Abierta» (p. 14), cuyos ejes trasversales son los
siguientes: «acceso a la justicia, igualdad de género, calidad de los
servicios, innovacion y utilizacién de la tecnologia» (p. 15).

En efecto, la justicia abierta aplica los principios de «transparencia,
participacion ciudadana y colaboracién para una administracion de
justicia cercana, confiable y efectiva, con el objeto de promover la paz
social» (p. 16). Asimismo: «tiene implicitos a la persona humana como
centro, el respeto a la igualdad de género, la diversidad cultural, étnica
y etaria, y la simplificacién de los procedimientos, dentro del marco
del Estado de derecho» (p. 16).

Debemos enfatizar el principio de transparencia judicial, el cual
sefiala que:

Como principio la transparencia propicia la integridad y la rendicién
de cuentas de los poderes publicos. En materia judicial es la actitud de
los 6rganos de gobierno judicial de informar a la sociedad de todos sus
actos y decisiones, salvaguardando la reserva que por imperio de ley
sea de caracter obligatoria. La transparencia se sustenta en el derecho
de libre expresion y el derecho de acceso a la informacion. El acceso a
la informacion publica permite a las personas examinar las actuaciones
de la Administracion.

La transparencia promueve e incentiva un proceso sistematico
de apertura de datos, conforme a los estdndares internacionales
y reconociendo el valor que para las personas y la sociedad tiene el
conocimiento de la informacién (p. 17).
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De igual forma, a través del principio de participacion ciudadana se
expone que:

Por participacion responsable se entiende una intervencion transpa-
rente, desprovista de intereses personales y politicos, que involucra la
interaccion con sectores diversos de la sociedad civil en los espacios
abiertos para ese efecto. Este principio implica la creacion de los cana-
les permanentes y auditables de participaciéon que aseguren incorpo-
rar la vision y perspectiva de las personas desde las etapas tempranas
de disefo hasta los procesos de evaluacién y mejora continua de los
programas, politicas, planes y acciones de los poderes, 6rganos y orga-
nismos judiciales. Los mecanismos de participacion de los que dispone
o dispondra cada sistema judicial responderan a su idiosincrasia, las
particularidades del pafs, en apego a la legislacion propia y la indepen-
dencia judicial (p. 18).

En esa linea, es importante esta figura tripartita entre la justicia
abierta, la transparencia judicial y la participacién ciudadana: primero,
en el mejoramiento del sistema de justicia a través de las innova-
ciones procesales mediante el uso de nuevas tecnologias; segundo,
la promocién de la ética judicial y la diligencia en los jueces y las
juezas, mediante la trasparencia de sus acciones; y tercero, que «la
participaciéon ciudadana también puede contribuir con el apoyo a
reformas y refuerza la confianza publica en los drganos de la
administracion de justicia» (p. 19).

3. EL ACCESO A LA JUSTICIA BAJO EL ENFOQUE DE LOS DERECHOS
HUMANOS

Juan Méndez (2000) sostiene que:

El tema de acceso a la justicia no es una problematica de aparicién
reciente. Se trata de un concepto que ha sufrido profundas
transformaciones a partir de los siglos XVIII y XIX, en el sentido de
pasar de ser una mera declaracion de posibilidad de defensa de los
derechos individuales, a una concepcién que involucra el deber estatal
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de proporcionar un servicio publico, protector no solo de los derechos
individuales, sino también de los derechos colectivos caracterizados
por la presencia de los intereses difusos (p. 17).

En tal sentido, como hemos sefalado, la diligencia tiene un vinculo
con el derecho de las personas para acceder efectivamente a la
justicia; por ello, las juezas y los jueces deben ser diligentes al aplicar
el enfoque de los derechos humanos.

3.1. Aspectos conceptuales del acceso a la justicia

Para Cappelletti y Bryant (1996), con el transcurso de los afios, el
concepto de acceso a la justicia ha pasado por una transformacién
muy importante. Un derecho de acceso a la proteccion juridica signi-
ficaba esencialmente el derecho formal del litigante, lo que en la
teoria era reconocido como un «derecho natural» de acceder a los
juzgados.

Segun Jesus Casal (2005): «En un sentido estricto, el acceso a la
justicia es un derecho adscrito al derecho a la tutela judicial o juris-
diccional efectiva, también llamado derecho a un juicio justo o al
debido proceso, o derecho a la justicia o a la jurisdiccién» (p. 23).

De otro lado, sobre el derecho de acceso a la justicia, en el Expediente
n.° 03063- 2009-PA/TC, del 10 de agosto de 2009, se detalla que:

implica, como ha sido sefnalado en reiterada jurisprudencia por el
Tribunal Constitucional, como es el caso de la sentencia recaida en el
Expediente n.° 0763-2005-PA, de 13 de abril de 2005, la garantia de que
los ciudadanos puedan acceder a los érganos jurisdiccionales para que
se resuelva una situacion juridica, conflicto de derechos o presentacion
de reclamos en un proceso judicial. Ello no quiere decir, sin embargo,
que los jueces se vean obligados a estimar las demandas que les sean
presentadas sino que se dé respuesta a las mismas, ya sea estimando
o desestimando la pretension planteada, de manera razonada y
ponderada.

Actualmente, cuando hablamos de un nuevo enfoque de acceso a
la justicia, no solamente nos referimos a la promocién de politicas
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publicas que garanticen el acceso a la justicia de todas las personas
—en particular de las que se encuentran en condicién de vulnera-
bilidad, a quienes no se les tenia en cuenta—, sino también al trabajo
cotidiano de todos los operadores del sistema judicial. En suma, se
trata de que la propia administracion de justicia contribuya a la
reduccion de las desigualdades sociales actuando mas intensamente
para mitigar o eliminar las limitaciones que se presenten.

Por lo tanto, el acceso a la justicia puede ser analizado como parte
de una politica antidiscriminatoria que compromete a cada uno de los
organos Estado, pues no es un problema exclusivo del Poder Judicial.
Se proyecta también sobre los procesos de definicién y adopciéon de
politicas publicas que inciden sobre el goce de los derechos civiles, poli-
ticos econdmicos y sociales de las personas, asi como de los grupos
en condiciones de vulnerabilidad (Birgin y Gherardi, 2011, p. 16).

3.2. Barreras de acceso a la justicia

Alejandro Garro (1999), analizando el acceso a la justicia y el derecho
de interés publico, indica que:

Las desigualdades sociales, econdémicas y educativas se reflejan en
desigualdades de poder, lo que le hace adquirir al tema del acceso a
la justicia una gran importancia institucional. En la medida en que la
legitimidad del Estado de Derecho se apoya en una implementacion
efectiva del principio de igualdad ante la ley, las desigualdades para
acceder a la justicia comprometen esa legitimidad que el Estado
democratico tiene la necesidad de preservar y nutrir constantemente.
El hecho de que los sectores marginados de la poblacién no tengan
acceso al servicio de justicia determina capacidades diferenciales
de emplear el poder coercitivo del Estado para obtener o defender
derechos y libertades personales (p. 1).

El Instituto de Defensa Legal (IDL) de Perd (2008), en una audiencia
ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, emitié un
informe sobre los obstaculos para el acceso a la justicia en América
Latina, en el cual se refiere que:
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En América Latina persisten distintas barreras que limitan el acceso
a la justicia para la poblacién, en particular para los grupos mas
vulnerables. En efecto, podemos mencionar problemas como el de la
discriminacion étnica y cultural que afecta a los Pueblos Indigenas,
«al desconocer y desconfiar estos del sistema de justicia y, este, de
las culturas, las lenguas, los razonamientos y formas de solucién de
controversias, conflictos y las sanciones que imparten en la justicia
indigena» (barreras culturales y lingliisticas); «el costo que entrafian
los procesos para personas que viven en pobreza o pobreza extremay la
ausencia o déficit en muchos paises de defensores publicos o asistencia
legal gratuita» (barreras econdémicas), «la existencia de prejuicios y
estereotipos de género en los funcionarios del sistema de justicia que
colocan en desventaja a las mujeres y la ausencia de servicios juridicos
especializados para mujeres» (barreras de género) (p. 3).

Por otro lado, Javier La Rosa (2009) examina similares circunstan-
cias que generan barreras en el acceso a la justicia e indica que: «Uno
de los aspectos clave para afrontar la falta de acceso a la justicia
esta referido a la “invisibilizaciéon” de aquellos obstaculos que hacen
imposible acceder a instancias en las que los ciudadanos puedan
hacer valer sus derechos y/o resolver sus conflictos de manera
real» (p. 120).

En ese sentido, se presentan barreras institucionales (referidas a
la educacién juridica, carga procesal, organizaciones y presupuesto
del Poder Judicial y de otras instituciones de justicia), sociales (rela-
cionadas a lo lingtiistico, cultural y de género) y econémicas (como la
pobreza de la ciudadania, el costo del patrocinio legal y del pago de las
tasas judiciales).

3.3. El acceso a la justicia en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos

Segun Claudio Grossman (1994):
La evolucién del sistema de proteccidn regional de derechos humanos
permite entender también sus caracteristicas centrales. Cuatro

«parejas» de tensiones ilustran la evolucion del sistema:
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a) si el derecho interno o el derecho internacional es el preponde-
rante en la proteccion de los derechos humanos;

b) si las obligaciones de derechos humanos son de caracter moral o
legal;

c) si la supervision politica o la judicial o semi-judicial es la mas
adecuada pare garantizar el cumplimiento de las normas de
proteccion de derechos humanos; y

d) silaproteccionalos derechos humanos es equivalente ala proteccion
de gobiernos elegidos democraticamente (p. 247).

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) ha
afirmado que la responsabilidad de los Estados de obrar con la debida
diligencia frente a actos violentos se extiende a las acciones de liti-
gantes no estatales, terceros y particulares. Al respecto, la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (2007) ha enfatizado que:

Dicha responsabilidad internacional puede generarse también por
actos de particulares en principio no atribuibles al Estado. [Las
obligaciones erga omnes de respetar y hacer respetar las normas de
proteccion, a cargo de los Estados partes de la Convencion] proyectan
sus efectos mas alla de la relacion entre sus agentes y las personas
sometidasasujurisdiccion, pues se manifiestan también enlaobligacion
positiva del Estado de adoptar las medidas necesarias para asegurar la
efectiva proteccion de los derechos humanos en las relaciones inter-
individuales (parr. 29).

En dicho marco, los Estados tienen el deber de actuar con la debida
diligencia frente a las vulneraciones de los derechos humanos. Este
deber comporta cuatro obligaciones: la prevencidn, la investigacion,
la sancién y la reparacion de las violaciones de los derechos humanos
y evitar la impunidad.

En virtud del articulo 1.1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, de respetar y garantizar los derechos de las personas,
anota que:

El Estado esta, por otra parte, obligado a investigar toda situacion
en la que se hayan violado los derechos humanos protegidos por la
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Convencion. Si el aparato del Estado actda de modo que tal violacion
quede impune y no se restablezca, en cuanto sea posible, a la victima
en la plenitud de sus derechos, puede afirmarse que ha incumplido el
deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las personas sujetas a su
jurisdiccién. Lo mismo es valido cuando se tolere que los particulares
o grupos de ellos actien libre o impunemente en menoscabo de los
derechos reconocidos en la Convencion.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el
Caso Veldasquez Rodriguez vs. Honduras, del 29 de julio de 1998, ha
manifestado que:

la obligacion de los Estados partes es la de «garantizar» el libre y pleno
ejercicio de los derechos reconocidos en la convencién a toda persona
sujeta a su jurisdiccion. Esta obligacion implica el deber de los Estados
Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, 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 ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de
esta obligacion, los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda
violacion de los derechos reconocidos por la convencioén y procurar,
ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en
su caso, la reparacién de los dafos producidos por la violacién de los
derechos humanos (parr. 166).

3.3.1. La actuacion con la debida diligencia frente a la discrimina-
cion y la violencia de género

La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer (Convencién de Belém do Para) (1994)
reconoce, en los incisos b y f del articulo n.° 7, el deber del Estado
de adoptar politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar la
violencia de género:

[...]
b) Actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar
la violencia contra la mujer;

]
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f) Establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer
que haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros,
medidas de proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a
tales procedimientos [...].

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su decisién en
el paradigmatico Caso de Maria da Penha Maia Fernandes vs. Brasil,
del 16 de abril de 2001, aplic6 por primera vez la Convencion de Be-
1ém do Para para sostener que el Estado brasilefio habia fallado en
actuar con la debida diligencia requerida para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia doméstica, por no haber condenado ni sancio-
nado al agresor.

Victor Abramovich (2010) comenta este caso de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos:

La CIDH valoré fundamentalmente en el caso Maria Da Penha la
existencia de un patrén o «pauta sistematica» en la respuesta estatal,
que expresa a su juicio una suerte de tolerancia publica con la situacion
de violencia denunciada, no solo en perjuicio de la victima, sino con
relacién a otros casos idénticos o con caracteristicas comunes. Es mas,
para la CIDH, la inefectividad judicial discriminatoria crea un ambiente
que favorece la violencia doméstica que sufren las mujeres (p. 172).

De manera similar, la Corte Interamericana, respecto al Caso Gon-
zalez y otras («Campo Algodonero») vs. México, del 16 de noviembre
de 2009, afirmé que:

Los Estados deben adoptar medidas integrales para cumplir con la
debida diligencia en casos de violencia contra las mujeres. En particular,
deben contar con un adecuado marco juridico de proteccién, con una
aplicacion efectiva del mismo y con politicas de prevencion y practicas
que permitan actuar de una manera eficaz ante las denuncias. La
estrategia de prevencion debe ser integral, es decir, debe prevenir los
factores de riesgo y a la vez fortalecer las instituciones para que puedan
proporcionar una respuesta efectiva a los casos de violencia contra la
mujer. Asimismo, los Estados deben adoptar medidas preventivas en
casos especificos en los que es evidente que determinadas mujeres y
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nifias pueden ser victimas de violencia. Todo esto debe tomar en cuenta
que en casos de violencia contra la mujer, los Estados tienen, ademas
de las obligaciones genéricas contenidas en la Convencién Americana,
una obligacién reforzada a partir de la Convencién Belém do Para
(parr. 258).

3.3.2. La actuacion con la debida diligencia en los casos de las
personas con discapacidad

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso Furlan
y familiares vs. Argentina, del 31 de agosto de 2012, referido a la
responsabilidad internacional del Estado argentino por su demora
al momento de establecer, a favor de Sebastian Furlan, una indemni-
zacion de la cual dependia el tratamiento médico de su discapacidad,
ha indicado que:

Una vez analizados los cuatro elementos para determinar la razo-
nabilidad del plazo, la Corte Interamericana concluye que las
autoridades judiciales a cargo del proceso civil por dafios y perjuicios
y del cobro de la indemnizacién no actuaron con la debida diligencia
y el deber de celeridad que exigia la situacion de vulnerabilidad en la
que se encontraba Sebastian Furlan, razén por la cual excedieron el
plazo razonable, lo cual vulnera el derecho a las garantias judiciales
establecido en el articulo 8.1, en relaciéon con los articulos 19 y 1.1,
todos de la Convencién Americana, en perjuicio de Sebastian Claus
Furlan (parr. 204).

3.3.3. La proteccion y las reparaciones
Sobre la proteccion, la violacion, la reparacion y la sancion del derecho
internacional, Eric Tardif (2012) explica que:

El articulo 63 de la Convencién Americana hace referencia a las
sanciones que puede contener la parte dispositiva de una sentencia
emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En
consecuencia, esta podra disponer que se garantice al lesionado el goce
de sus derechos o libertades conculcados: es la forma mas perfecta de
atender una violacién de derechos, ya que el Estado responsable se ve
obligado a restablecerlos in integrum, lo que implica restaurar el estado
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que guardaban las cosas antes del acto violatorio; también se prevé que
se reparen las consecuencias de la medida o situacion que dio pie a la
violacion; el citado articulo finalmente hace mencién del pago de una
justa indemnizacién (p. 89).

4. EL ACCESO A LA JUSTICIA Y LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
DE LAS PERSONAS Y LOS GRUPOS EN CONDICION DE VULNERA-
BILIDAD

Historicamente, las personas y las poblaciones en condicién de vulne-
rabilidad han sido marginadas, discriminadas y excluidas por la socie-
dad. Estos grupos vulnerables han observado —sin poder hacer
nada— cémo sus derechos fundamentales fueron transgredidos y
no encontraron justicia. Por ello, podemos afirmar que aquellos
derechos fueron violentados por el mismo sistema judicial que debia
protegerlos.

Pasaron muchos afios para que se reconociera que todos los seres
humanos, a pesar de las diferencias o deficiencias, tenemos iguales
derechos y oportunidades ante la ley. Luego, los Estados comenzaron a
ratificar los tratados de las Naciones Unidas, asi como los instrumentos
internacionales de derechos humanos emitidos por las organizaciones
regionales de América, Europa y Africa.

A partir de 1990, los presidentes de las Cortes, Tribunales Supremos
de Justicia o Poderes Judiciales de Iberoamérica iniciaron reuniones
periddicas para asumir compromisos y evaluar los impactos de
sus acciones, reformar el sistema de justicia y mejorar el acceso de
los ciudadanos a la misma, en especial de aquellas poblaciones en
condicion de vulnerabilidad.

Actualmente, la Cumbre Judicial Iberoamericana cuenta con 23
paises integrantes, los cuales se retinen cada dos afios con el objetivo
de contribuir al fortalecimiento del Estado democratico de derecho
a través de la mejora de las administraciones de justicia y de una
preocupacion continua por la excelencia del servicio prestado a la
sociedad por los operadores de justicia.
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En cada edicion se han aprobado importantes documentos axio-
logicos que contribuyen en la proteccion de los derechos fundamen-
tales de las personas y sirven de estandares para los jueces y las
juezas al momento de administrar justicia con diligencia, transpa-
rencia, eficacia, equidad, independencia e imparcialidad, bajo un
enfoque de derechos humanos.

4.1. La Carta de Derechos de las Personas ante la Justicia en
el Ambito Judicial Iberoamericano

En la VII ediciéon de la Cumbre Judicial Iberoamericana, llevada a
cabo del 27 al 29 de noviembre de 2002 en México, la Asamblea
Plenaria aprobd la Carta de Derechos de las Personas ante la
Justicia en el Ambito Judicial Iberoamericano, la cual establece una
serie de principios para una justicia transparente, comprensible,
atenta con todas las personas, responsable ante el ciudadano, agil
y tecnologicamente avanzada. En tal sentido, los jueces y las juezas
deben actuar con diligencia, considerando el articulo n.° 10 de dicha
carta, donde se refiere que: «Todas las personas tienen derecho a ser
atendidas, dentro del plazo adecuado, de forma respetuosa y adaptada
a sus circunstancias psicoldgicas, sociales y culturales». De manera
similar, es importante que, respecto a la atenciéon a los usuarios
judiciales, se tenga en cuenta lo siguiente:

11. Todas las personas tienen derecho a exigir que las actuaciones
judiciales en las que resulte obligatoria su comparecencia se celebren
con la maxima puntualidad.

a) Eljuez o el funcionario judicial competente debera informar a todas
las personas sobre las razones del retraso o de la suspension de
cualquier actuacion procesal a la que estuviera convocado.

b) La suspension se comunicard a la persona, salvo causa de fuerza
mayor, con antelacion suficiente para evitar su desplazamiento.

Ademas, los operadores del sistema de justicia deben considerar
que:
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20. Todas las personas tienen derecho a una tramitacion agil de los
asuntos que le afecten, que deberan resolverse dentro del plazo legal
y a conocer, en su caso, el motivo concreto del retraso. Las autoridades
judiciales competentes elaboraran un programa de previsiones con la
duracién debida de los distintos procedimientos en todos los érdenes
jurisdiccionales, al cual se dara una amplia difusion publica.

Particularmente, en sus articulos n.°s 23 al 26, la carta se enfoca
en «una justicia que protege a los mas débiles», pues plantea los
lineamientos para la proteccion de las victimas de discriminacion
o violencia mediante la actuacién del Estado, aplicando la debida
diligencia para garantizar la atencion integral, la investigacion, la
sancion y la reparacién de la victima, asegurando la no revictimi-
zacion, asi como la dignidad y la preservaciéon de su intimidad y su
imagen.

En esa linea, sobre la proteccion de los integrantes de las pobla-
ciones indigenas, el articulo n.° 27 sostiene que el Poder Judicial debe
actuar con diligencia para que la personas y la poblacién indigena
ejerciten plenamente sus derechos ante el dérgano jurisdiccional,
garantizando que las actuaciones se realicen en su lengua materna (de
modo que puedan comprender su sentido y su significado) y que se
respeten su dignidad y sus tradiciones culturales.

Por otro lado, los articulos n.”s 28 al 30 de la carta indican las pautas
para la actuacion frente a la participacion judicial de la nifia, el nifio
o el adolescente, debiendo el juez o jueza actuar con diligencia para
garantizar el derecho del menor a ser informado a través de una
comunicacion accesible en un lenguaje claro, sencillo y comprensible,
a expresar libremente su opinidon y que esta sea tomada en cuenta,
asi como la proteccion de sus derechos y su integridad personal,
evitando la reiteracién de su asistencia en los juzgados y la preser-
vacidén de su intimidad y su imagen.

Asimismo, en los articulos n.” 31 al 34, se alude a la actuacién
diligente de los operadores de justicia al aplicar los ajustes razonables
que garanticen la accesibilidad de las personas con discapacidad a
los tribunales, la comunicaciéon y comprension de lo informado para
su participacion en las actuaciones judiciales, utilizando los medios
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técnicos necesarios; por ejemplo, los videotextos, el sistema de
traduccion de documentos, el sistema Braille, la lectura en voz alta del
contenido del acto judicial, el lenguaje de sefias, entre otros.

4.2. Las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las
Personas en Condicion de Vulnerabilidad

El Poder Judicial del Peru particip6 en la Asamblea Plenaria de la
XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, que se llevé a cabo en Brasilia,
capital de la Republica Federativa de Brasil, los dias 4, 5 y 6 de marzo
de 2008. En esta oportunidad, el eje tematico fue «Modernizacidn,
seguridad juridica, acceso y cohesion social: la justicia preparada
para el futuro».

Luego de realizarse estas jornadas y designarse los compromisos
institucionales de cooperacién entre los diferentes Poderes Judiciales
de Perd e Iberoamérica, se emitié y suscribi6 la Declaracién de
Brasilia, por la cual se aprobaron las Reglas de Brasilia sobre Acceso
a la Justicia de las Personas en Condiciéon de Vulnerabilidad, cuyo
objetivo es promover el «efectivo acceso a la justicia para la defensa de
los derechos de las personas en condicion de vulnerabilidad» (Regla
26) mediante recomendaciones para quienes prestan sus servicios
en el sistema judicial. Se trata de que este ultimo contribuya a
superar las desigualdades sociales a través del trabajo continuo de
todos los servidores y los operadores del sistema judicial y quienes
intervienen de una u otra forma en su funcionamiento, actuando
mas intensamente para vencer, eliminar o mitigar las barreras del
acceso a la justicia.

Una década después, la Cumbre Judicial Iberoamericana, dentro del
marco de los trabajos de su XIX edicidn, realizada en abril de 2018 en
Quito (Ecuador), procedi6 a la actualizacion de las Reglas de Brasilia,
modificAndose 73 de las 100 Reglas con la finalidad de adaptarlas a
los tratados y los instrumentos internacionales de proteccién de los
derechos humanos. Esto se llevé a cabo con el propédsito de mejorar
y corregir ciertos aspectos de naturaleza técnica-juridica, asi como
adecuar las Reglas a un lenguaje claro, sencillo y accesible a los
ciudadanos. El resultado no solo es un mejor texto normativo, sino
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que también estd dotado de una mayor practicidad de alcance en
todos los paises de la region, incluido el Peru.

4.2.1. El nuevo concepto de las personas y los grupos en condicion
de vulnerabilidad

La actualizacion de las Reglas de Brasilia ha generado que se incluyan
dentro del concepto de «personas y grupos vulnerables» a aquellos
que histéricamente han sido invisibilizados por los ordenamientos
juridicos y que, en su momento, no fueron considerados en la primera
version de las Reglas, debido, por ejemplo, a la orientacion sexual
y la identidad de género, la creencia o las practicas religiosas, la
afrodescendencia o la situacion de refugiado, entre otras. Es asi que la
Regla 3 senala que:

En este contexto, se consideran en condicién de vulnerabilidad a
aquellas personas que, por razén de su edad, género, estado fisico o
mental, o por circunstancias sociales, econdmicas, étnicas y/o cultu-
rales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud
ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el orde-
namiento juridico.

En otras palabras, una persona se encuentra en condicién de vulne-
rabilidad cuando su capacidad para prevenir, resistir o sobrepo-
nerse a un impacto que la sitie en situacién de riesgo no esta desa-
rrollada o se encuentra limitada por circunstancias diversas para
ejercitar con plenitud, ante el sistema de justicia, los derechos recono-
cidos por el ordenamiento juridico.

Asimismo, la Regla 4 complementa estas circunstancias indicando
que:

Podran constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes:
la edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas o a
minorias, la victimizacidn, la migracién y el desplazamiento interno, la
pobreza, el género y la privacion de libertad.
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La concreta determinacién de las personas en condicién de vulne-
rabilidad en cada pais dependera de sus caracteristicas especificas,
o incluso de su nivel de desarrollo social y econémico.

4.2.2. La agilidad y la prioridad en la celebracion de los actos
judiciales

Las Reglas de Brasilia han desarrollado el principio de diligencia dentro
del concepto de «agilidad y prioridad», contenidos en la Regla 38, la
cual apunta que:

Se adoptaran las medidas necesarias para evitar retrasos en la
tramitacién de las causas, garantizando la pronta resolucidén judicial,
asi como una ejecucion rapida de lo resuelto.

Cuando las circunstancias de la situacién de vulnerabilidad lo acon-
sejen, se otorgara prioridad en la atencion, resolucion y ejecucion del
caso por parte de los 6rganos del sistema de justicia.

Sumado a ello, se colocara en los expedientes un distintivo visible
para identificar que el proceso afecta a personas en condicién de
vulnerabilidad.

Ademas, la actuacion diligente de los jueces y las juezas esta rela-
cionada al acercamiento de los servicios judiciales a las personas y
los grupos vulnerables, como lo postula la Regla 42: «Se promovera
la adopcion de medidas de acercamiento de los servicios del sistema
de justicia a aquellos grupos de poblacién que, debido a las circuns-
tancias propias de su situacion de vulnerabilidad, se encuentran en
lugares geograficamente lejanos o con especiales dificultades de
comunicacion».

Por otro lado, es imprescindible que, para la celebracion de los actos
judiciales, los operadores de justicia brinden informacién accesible,
completa y pertinente a la persona, como lo sostiene la Regla 51:
«Se promoveran las condiciones destinadas a garantizar que la
persona en condicion de vulnerabilidad sea debidamente informada
sobre los aspectos relevantes de su intervencion en el proceso
judicial, en forma adaptada a las circunstancias determinantes de su
vulnerabilidad».
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De igual forma, es necesario que el operador de justicia garantice
que la informacién brindada a la persona haya sido comprendida,
como la Regla 58 lo expone: «Se adoptaran las medidas necesarias
para reducir las dificultades de comunicacion que afecten a la
comprensiéon del acto judicial en el que participe una persona en
condicion de vulnerabilidad, garantizando que esta pueda comprender
su alcance y significado».

Por ultimo, la diligencia con la que actda el juez o la jueza «velara
para que la comparecencia en los actos y actuaciones judiciales de una
persona en condicion de vulnerabilidad se realice de manera adecuada
a las circunstancias propias de dicha condicién», segin lo expresa la
Regla 62.

4.3. La Carta Iberoamericana de Derechos de las Victimas

En la XVI edicién de la Cumbre Judicial Iberoamericana, llevada a cabo
en Argentina, en abril de 2012, la Asamblea Plenaria aprob¢ la Carta
Iberoamericana de Derechos de las Victimas, cuyo objetivo, segiin su
articulon.’° 1, es:

garantizar y hacer efectivos los derechos de las victimas de violencia y
de delitos en particular en todo tipo de procesos judiciales de manera
integral durante todos los estadios del proceso y la reparacion del
dafio causado, sin discriminaciéon de ningun tipo, en todos sus con-
tactos con cualquier autoridad publica, servicio de apoyo a las victimas
o servicio de justicia [...].

Los jueces y las juezas deben tener especial consideracion al ar-
ticulo n.° 3 (derecho de acceso a la justicia), donde se resalta que los
servicios judiciales «deben ser oportunos, expeditos, accesibles y
gratuitos». Particularmente, sobre el derecho a la concentracion de los
actos judiciales y la diligencia de los operadores de justicia, el articulo
n.° 3.4 de la carta senala lo siguiente:

La administracién de justicia buscara agilizar los procesos judiciales
de modo que la respuesta a la victima se brinde en el menor tiempo
posible, evitando comparecencias innecesarias, de tal manera que
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la victima solamente deberd acudir cuando resulte estrictamente
necesario conforme a la normativa juridica. Se procurara la
concentracion en el mismo dia de la practica de las diversas actua-
ciones en las que deba participar la misma persona.

Asimismo, se debe tener presente el derecho a la reparacion de la
victima, el cual es desarrollado en el articulo n.° 9, que indica:

Las victimas tienen derecho a una justicia reparadora, que tiene como
prioridad satisfacer sus intereses y necesidades, reparar el perjuicio
que se le haya causado e impedir que se le siga haciendo dafio en el
futuro. Debe informarsele de los riesgos y beneficios de esas actua-
ciones, para que opere un efectivo consentimiento informado. Los
procesos reparadores deberan tomar en consideracion las carac-
teristicas y necesidades particulares de las victimas y las condi-
ciones de vulnerabilidad adicionales que les afecten.

Asi mismo, tienen derecho a recibir abordajes y respuestas
restaurativas en todas las etapas de los procesos judiciales, como medio
para alcanzar la reparacion del conflicto social causado, asi como se
le faciliten los procesos de reintegracion y sanacion una vez finalizado
este.

4.4. El Protocolo Iberoamericano de Acceso a la Justicia para
Personas y Grupos Vulnerables

En la XVII edicién de la Cumbre Judicial Iberoamericana, realizada
en Chile, en el afio 2014, la Asamblea Plenaria aprob6 el Protocolo
Iberoamericano de Acceso a la Justicia para Personas y Grupos
Vulnerables, operativizando lo dispuesto en la Carta de Derechos de
las Personas ante la Justicia en el Ambito Judicial Iberoamericano y
en las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en
Condicion de Vulnerabilidad.

El protocolo se divide en dos volumenes: el primero se relaciona con
la actuacién judicial para mejorar el acceso a la justicia de personas
con discapacidad, migrantes, nifias, nifios, adolescentes, comunidades
y pueblos indigenas; mientras que el segundo enfatiza la actuacion
judicial para casos de violencia de género contra las mujeres.
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4.4.1. El Protocolo Iberoamericano de Actuacién Judicial para
Mejorar el Acceso a la Justicia de Personas con Discapacidad,
Migrantes, Nifas, Nifios, Adolescentes, Comunidades y Pueblos
Indigenas

Este documento fue elaborado con la finalidad de garantizar el acceso
efectivo a la justicia de las personas en condiciéon de vulnerabilidad,
pues esta conformado por apartados especificos sobre la proteccién de
los derechos de las nifias, los nifios y los adolescentes, las personas, las
comunidades y los pueblos indigenas, las personas migrantes y sujetas
de proteccion internacional y las personas con discapacidad.

Este protocolo se funda en los tratados y los instrumentos inter-
nacionales de proteccion de los derechos humanos y aplica principios
generales del derecho, especificamente la diligencia de los operadores
de justicia; asi, refiere que «Prioriza los principios y practicas diri-
gidos tanto a la modificaciéon de aspectos juridicos como a los admi-
nistrativos relacionados con la atencién en el ambito judicial de
personas y colectivos en situacion de vulnerabilidad» (Cumbre Judicial
Iberoamericana, 2014a, p. 9).

En tal sentido, en atencion a la responsabilidad reforzada del Estado
para la proteccion de los derechos de la nifa, el nifio y el adolescente,
el juez o la jueza debe actuar con diligencia a partir de la obligacion de
utilizar el interés superior como criterio hermenéutico, de modo que:

Ante el conocimiento de la vulneracion de los derechos del nifio,
cualquier autoridad estd obligada a ejercer las acciones de debida
diligencia necesarias para la prevencion, proteccion y restitucion.

Cuando el juez o la jueza se percate de cualquier riesgo o peligro en
la integridad y desarrollo del nifio, debera tomar de manera oficiosa
todas aquellas acciones que estén a su alcance para salvaguardar la
seguridad y restitucion de los derechos del nifio. Esta obligacion sera
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 alla de la lectura
simple del pedimento expuesto, para constatar la necesidad del nifio en
relacion con el ejercicio de sus derechos.
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El impartidor deberd llevar a cabo una amplia suplencia a favor de
nifias y nifios frente a las formalidades para la presentacion de un caso
en el ambito judicial.

Llevar a cabo una intervencion 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 (Cumbre
Judicial Iberoamericana, 2014a, p. 30).

Por otro lado, el protocolo recomienda al juez o 1a jueza a considerar
que «las personas migrantes y sujetas de proteccidén internacional
pueden haber sido victimas, testigos u ofendidos de algin delito, o
huir de su pais de origen porque su vida, seguridad o libertad se
encuentren en peligro» (Cumbre Judicial Iberoamericana, 2014a,
p. 186). Ademas, advierte que deben actuar con diligencia a fin
de «evitar la solicitud reiterada e inoficiosa de declaraciones de los
hechos, interrogatorios inquisitivos, procesos largos, diligencias inne-
cesarias, 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» (Cumbre Judicial Iberoamericana,
20144, p. 186).

Asimismo, en los casos donde participan o se encuentran involu-
cradas personas con discapacidad en el proceso judicial, los opera-
dores de justicia deben actuar con diligencia en todas las etapas
del mismo, garantizando «su accesibilidad al entorno fisico, a las
comunicaciones y a la informacién, asi como a las tecnologias de la
informacién y las comunicaciones, eliminando no solo las barreras
de tipo fisico, sino también las actitudinales o hasta las legales que se
pudiera presentar (entre otras)» (Cumbre Judicial Iberoamericana,
20144, p. 282).

De igual forma, el juez o la jueza deben atender los diversos tipos
de discapacidad que existen para determinar las acciones que se
instrumentalizaran —a través de ajustes razonables— y proteger
su acceso al sistema de justicia, aplicando el modelo social de la
discapacidad; ademas, deben procurar que «se vinculen con un equipo
multidisciplinario de profesionales en diversas areas relacionadas
con las personas con discapacidad, [...] para mejorar la respuesta
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del sistema judicial ante la demanda de justicia» (Cumbre Judicial
Iberoamericana, 2014a, p. 283) de dichas personas.

4.4.2. El Protocolo de Actuacion Judicial para Casos de Violencia
de Género contra las Mujeres

Este documento, vinculado a las nifias, las adolescentes, las mujeres
y las adultas mayores, tiene por objetivo:

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 de familia que se deriven de hechos en contra
de las mujeres, desde su inicio, es decir, desde el momento mismo en
que la mujer victima se presenta ante un 6rgano jurisdiccional o bien
la carpeta judicial es ingresada al registro judicial, hasta el control de
la ejecucion de la sentencia, especialmente en lo que a medidas de
reparacion se refiere, con el propdsito que las mujeres tengan un real y
efectivo acceso a la justicia cuando son victimas de hechos de violencia
y/o discriminacion, tanto en el ambito privado como en el ambito
publico, por su condicién de mujer (Cumbre Judicial Iberoamericana,
2014b, p. 15).

Este instrumento incorpora el principio de «debida diligencia del
Estado», establecido en la Convencién para la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacion Contra la Mujer (CEDAW) y la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
Contra la Mujer (Convenciéon de Belem do Pard), el cual dispone que:
«El Estado tiene la obligacién 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 protecciéon de
las violencia» (Cumbre Judicial Iberoamericana, 2014b, p. 26).

Cabe resaltar que el capitulo tercero del protocolo establece las
reglas generales para una atencién inmediata, integral, coordinada,
interinstitucional y sostenible durante todo el proceso, asi como la
proteccion efectiva de la victima, empleando mecanismos agiles para
la no revictimizacién y las normas internacionales en materia de
derechos humanos en las resoluciones judiciales.
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5. LA REFORMA DEL SISTEMA DE JUSTICIA PERUANO

En los ultimos afios, el Estado peruano comenzé a elaborar un plan
de reforma del sistema de justicia que va mas alla de la judicializacion
de los casos y apunta a prevenir los conflictos, la discriminacién y la
violencia, asi como efectivizar el acceso a la justicia de las personas y
los grupos en situacion de vulnerabilidad, en igualdad de condiciones y
sin algun tipo de discriminacién.

En tal sentido, el Poder Judicial del Peru realiza un trabajo pionero
respecto a otros paises de la region, al llevar la vanguardia en pro
de que la justicia no sea una teoria, sino una realidad accesible y
verdadera.

5.1. La adhesion a las Reglas de Brasilia y la Carta de
Derechos de las Personas

El Consejo Ejecutivo del Poder Judicial del Perd, mediante la Resolu-
cion Administrativa n.° 266-2010-CE-P], del 26 de julio de 2010,
dispuso la adhesién de este Poder del Estado a la implementacion
de las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en
Condicion de Vulnerabilidad, asi como su obligatorio cumplimiento
por los jueces y las juezas del pais. Sumado a ello, en la misma reso-
lucién, se aprobo el texto de la denominada Carta de Derechos
de las Personas ante el Poder Judicial Peruano, disponiéndose su
implementacién en todos los distritos judiciales de la nacion, segliin
sea aplicable a la diversidad cultural, étnica y social de sus espacios
geograficos.

Ademas, debido a la actualizacion de las Reglas de Brasilia por la
Cumbre Judicial Iberoamericana en el 2018, el Consejo Ejecutivo del
Poder Judicial aprob6 su adhesion al texto renovado a través de la
Resolucion Administrativa n.° 000198-2020-CE-PJ, del 30 de julio de
2020.

5.2. La creacion de programas y comisiones
Para cumplir con las responsabilidades asumidas por el Estado
peruano a través de la ratificaciéon de los tratados y la adhesion a los

194 william Homer Fernandez Espinoza



instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos,
el Poder Judicial ha creado programas y comisiones tematicas que
efectivicen las disposiciones relacionadas al acceso a la justicia y la
actuacion de la debida diligencia por parte de los operadores de la
misma.

5.2.1. El Programa Nacional de Acceso a la Justicia de Personas
Vulnerables y Justicia en tu Comunidad

El Consejo Ejecutivo del Poder Judicial creé este programa mediante
Resolucion Administrativa n.° 028-2016-CE-P], del 3 de febrero de
2016, a fin de lograr un mejor desarrollo y cumplimiento de las fun-
ciones, las estrategias y las actividades para la ejecucion de las
Reglas de Brasilia y la Carta de Derechos de las Personas ante el
Poder Judicial Peruano.

En el 2017, el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial dispuso que el
Programa Nacional de Acceso a la Justicia de Personas Vulnerables
y Justicia en tu Comunidad incorpore a la Comisiéon Permanente de
Acceso a la Justicia de Personas en Condicién de Vulnerabilidad y
Justicia en tu Comunidad, mediante la Resolucion Administrativa
n.° 089-2017-CE-PJ, del 15 de marzo de ese afio.

Esta comision permanente trabaja articuladamente con 34
comisiones distritales de las Cortes Superiores de Justicia de todo el
pais, a través de las cuales coordina las actividades con los magis-
trados, los servidores jurisdiccionales y administrativos, mediante
la realizaciéon de campafas y ferias de promociéon de derechos fun-
damentales dirigidas a las personas y grupos vulnerables, impul-
sando la cultura juridica ciudadana para la eficacia de las Reglas de
Brasilia. Asimismo, brinda el servicio de Justicia Itinerante en los
lugares que concentran personas en condicion de vulnerabilidad,
zonas rurales, urbanas marginales y alejadas de las instalaciones
judiciales o que se encuentran en situacién de pobreza, en materia
de alimentos, filiaciéon extramatrimonial, rectificacion de acta de
nacimiento, matrimonio, defuncién y violencia contra la mujer y los
integrantes del grupo familiar.
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5.2.2. El Programa Nacional para la Implementacion de la Ley
n.° 30364, Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar

Este programa es una estrategia de gestion del Poder Judicial del
Peru, establecida mediante la Resolucion Administrativa n.° 020-2016-
CE-PJ, del 3 de febrero de 2016, para la debida ejecucion de la Ley
n.° 30364, que establece procesos mas céleres y con mayores garantias
de tutela frente a la violencia familiar, asegurando asi su eficacia.

Su misién es articular, a nivel nacional, la implementacion de la
Ley n.° 30364, invocando en ese compromiso a 34 Cortes Superiores
de Justicia. El eje importante en esta labor es lograr dia a dia un
servicio de calidad, comprometido con el respeto de los derechos de
las victimas de violencia psicoldgica, fisica, sexual o econdmica.

Es conveniente suscribir que este programa nacional permitio la
creacion de los Mddulos Judiciales Integrados en Violencia contra las
Mujeres e Integrantes del Grupo Familiar, los cuales disponen de un
equipo de magistrados, servidores jurisdiccionales, fiscales, psicélogos,
meédicos, asistentes sociales y educadores, ubicados en los distritos
judiciales de Arequipa, Cusco, Junin, Lambayeque, La Libertad, Lima
Este, Lima Norte y Lima Sur; estos mddulos funcionan, por turnos, las
24 horas del dia ofreciendo atencidn exclusiva y centralizada en los
procesos de violencia familiar.

5.2.3. La Comision de Justicia de Género

Esta comision fue constituida por la Presidencia del Poder Judicial del
Peru, a través de la Resoluciéon Administrativa n.° 223-2016-P-P]J,
del 9 de agosto de 2016. Tiene como mision la institucionalizacion de
la perspectiva de género en la labor judicial, de modo que garantice
la proteccién de los derechos fundamentales para mujeres y hombres
usuarios del sistema de justicia, contando con juezas y jueces que
internalizan y aplican el enfoque de género en sus decisiones y
actuaciones.
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5.2.4. La Comision de Trabajo sobre Justicia Indigena y Justicia
de Paz

Esta comision fue creada por la Resolucion Administrativa n.° 202-
2011-P-PJ, del 11 de mayo de 2011. Es la instancia de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica que desarrolla y monitorea los
componentes, las acciones y las tareas de la Hoja de Ruta de la Justicia
Intercultural del Poder Judicial para la promocién y consolidacion
de un sistema de justicia intercultural, que responda a la realidad
pluriétnica y cultural del pais.

5.2.5. La Oficina Nacional de Justicia de Paz y Justicia Indigena
Esta oficina, conocida como ONAJUP, es un 6rgano del Consejo Eje-
cutivo del Poder Judicial, creado a través de la Resolucion Admi-
nistrativa n.° 150-2004-CE-P], del 12 de agosto de 2004. Cuenta
con tres lineas de trabajo: a) justicia de paz, mediante la cual
formula, planifica, gestiona, ejecuta y evalia las actividades para
su fortalecimiento y consolidacién; b) justicia comunal, para la
que realiza politicas de coordinacién y ejecuta actividades de
informacién y capacitacion sobre los derechos y atribuciones de los
pueblos indigenas; y c) justicia ordinaria, con la que también debe
desarrollar politicas de coordinacidn y ejecutar actividades de capa-
citaciéon en materia de interculturalidad y pluralismo juridico.

5.2.6. La Comision de Trabajo del Expediente Judicial Electrénico
El Consejo Ejecutivo del Poder Judicial conformo e instalé la Comision
de Trabajo del Expediente Judicial Electrénico (EJE) y la Mesa de
Partes Electronica (MPE) a través de la Resolucion Administrativa
n.° 005-2017-CE-PJ, del 6 de enero de 2017.

Su misién es la implementaciéon del expediente judicial elec-
tronico, como parte de la modernizacion de la administracion de
justicia, mediante el uso de nuevas tecnologias de informacion y
comunicaciones, a efecto de asegurar la celeridad y la transparencia
en la solucién de los conflictos que estan a cargo de los 6rganos
jurisdiccionales, lo cual resulta necesario para una justicia oportuna
y al alcance de todos.
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5.2.7.La Comision Nacional de Gestion Ambiental

La Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
mediante el Acuerdo n.° 17-2016, del 16 de enero de 2016, aprobd
la implementacion del Plan de Gestion Ambiental y la conformacion
de la Comision de Gestion Ambiental, con la finalidad de establecer;
planificar y ejecutar la Politica Nacional Ambiental en el Poder Judicial
del Peru.

Entre sus objetivos se encuentran la justicia ambiental (mejorar el
acceso y la aplicacién especializada y eficiente de esta en las cortes
superiores del pais) y la ecoeficiencia (ejercer la funcion jurisdiccional
y la gestion administrativa mediante el uso responsable de los
recursos).

Cabe resaltar que esta comisidon impulsoé la creacion de los juzgados
medioambientales para enfrentar los delitos del crimen organizado
asociado a la mineria y la tala ilegal, entre otros. Estos 6rganos juris-
diccionales se localizan en los distritos judiciales de Arequipa, Cusco,
Huanuco, Lambayeque, Lima, Loreto, Piura, Puno, Tacna y Ucayali.

5.2.8. La Comision Nacional de Atencion al Usuario Judicial

Esta comisién fue creada por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial
a través de la Resolucion Administrativa n.° 059-2018-CE-P], del 7 de
febrero de 2018. Su objetivo es realizar el diagndstico de los principales
problemas que tienen los usuarios del servicio de administracion de
justicia a nivel nacional.

En ese sentido, se articula con las Oficinas de Orientacion Juridica
Gratuita al Usuario, que se encuentran en las cortes de justicia del
pais. Estas oficinas brindan orientacién en materia civil, familiar,
penal y laboral en el horario de 8:00 a. m.a 1:30 p. m. y de 2:30 p.m. a
5:00 p. m. de lunes a viernes.

5.3. La implementacion del plan de cambio institucional

El Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, mediante la Resolucion
Administrativa n.° 090-2016-CE-P], del 7 de abril de 2016, aprobd el
Plan Nacional de Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de
Vulnerabilidad-Poder Judicial del Perti 2016-2021. Este es el principal
instrumento de gestion de este Poder del Estado para promover el
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efectivo acceso a la justicia de las personas y las poblaciones vulne-
rables, implementando las Reglas de Brasilia de manera coordinada
con otros sectores publicos y privados, asi como con las organiza-
ciones de la sociedad civil.

En tanto plan, tiene un eje especifico para la eficacia de las Reglas
de Brasilia y posee 10 ejes poblacionales de trabajo relacionados a
las nifias, los nifios y los adolescentes, los adolescentes en conflicto
con la ley penal, los adultos mayores, las personas con discapacidad,
los pueblos indigenas, las victimas de violencia, los migrantes y los
desplazados internos, las personas discriminadas por motivos de
género, las personas privadas de libertad y las personas en situacion
de pobreza.

5.3.1. Las nifias, los nifos y los adolescentes

Segun el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI), a través
del Informe Técnico sobre el Estado de la Nifiez y Adolescencia, reporta
que, hasta el primer trimestre del afio 2019, el 52.5 % de los hogares
peruanos tenia entre sus integrantes al menos a una persona menor
de 18 afios de edad.

Las nifias, los nifios y los adolescentes que participan o se encuen-
tran involucrados en algin proceso judicial son un eje fundamental
de trabajo para el Poder Judicial, especialmente si se encuentran en
situacién de vulnerabilidad (adicional a la edad) que limite el ejercicio
pleno de sus derechos humanos.

En los articulos II y IX del titulo preliminar del Cédigo de los
Niflos y Adolescentes, Ley n.° 27337, se reconoce a la nifia, el nifio
y el adolescente como sujetos de derechos y libertades que gozan
de una proteccién especifica, en atencidon primordial de su interés
superior. Asimismo, el articulo X del titulo preliminar garantiza que
los procesos que involucren a nifias, ninos o adolescentes seran
tratados como problemas humanos, aplicando los principios de
inmediacion, concentracidén, economia y celeridad procesal, estipu-
lados en el articulo V del titulo preliminar del Cédigo Procesal
Civil, Resolucién Ministerial n.° 10-93-JUS, que se aplica de forma
complementaria.
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Es preciso remarcar que la diligencia con la cual deben actuar los
operadores de justicia es un principio transversal contenido en el
Plan Nacional de Accion por la Infancia y la Adolescencia 2012-2021,
aprobado mediante el Decreto Supremo n.° 001-2012-MIMP.

5.3.1.1. El Protocolo de Participacion Judicial del Nifio, Nifia y
Adolescente

El Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, mediante la Resolucion
Administrativa n.° 228-2016-CE-P] del 21 de agosto de 2016, aprobd
el Protocolo de Participacién Judicial del Nifio, Nifia y Adolescente, el
cual se establecen las medidas de caracter procesal que posibilitaran
la aplicacién efectiva de su derecho a ser escuchados y que dichas
opiniones sean consideradas por el operador de justicia en atencién al
principio del interés superior del nifio.

En efecto, los jueces deben actuar con diligencia para evitar que
los menores tengan contacto con cualquier persona adulta que pueda
manipularlos, afectar su integridad emocional y su libre actuacién en
el proceso judicial. En esa linea, es imprescindible que se le brinde
informacién completa y accesible a la nifia, el nifio o el adolescente,
de acuerdo con su edad, madurez y a sus circunstancias particulares,
asi como que se le explique —mediante un lenguaje claro, sencillo y
en su idioma materno— la importancia de su participacion, el alcance,
el propdsito y la repercusion de la diligencia judicial.

Deigual modo, los operadores de justicia y los integrantes del equipo
interdisciplinario deben resguardar la intimidad y la privacidad de la
nifia, el nifio o el adolescente durante su participacién en el proceso
judicial. Ademas, deben tomarse las medidas correspondientes para
que los tiempos de espera y las diligencias duren lo menos posible y,
en todo caso, se desarrollen con la mayor puntualidad.

El protocolo enfatiza, sobre todo, la participacion de la nifia, el
nifio o el adolescente que posee alguna discapacidad, esta en conflicto
con la ley penal, es testigo o victima de delitos o cualquier forma de
discriminacién o violencia, asi como cuando se encuentre en situacién
de vulnerabilidad por su orientacién sexual e identidad de género,
ser migrante, refugiado o desplazado interno, pertenecer a pueblos
indigenas, minorias étnicas o afrodescendientes, entre otros.
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Cabe resaltar que este protocolo tiene como sustento lo dispuesto
en los articulos n.° 3 (interés superior del nifio) y n.° 12 (derecho a ser
escuchado) de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, ratificada
por el Estado peruano a través de la Resolucién Legislativa n.> 25278
del 4 de agosto de 1990, asi como lo sefialado en las Observaciones
Generales n.”* 12 (consideracion primordial del interés superior del
nifio) y 14 (sobre el derecho del nifio a ser escuchado), emitidas por
el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas. También
se consideraron las recomendaciones de las Reglas de Brasilia, espe-
cificamente la Regla 5 (sobre la edad); la Regla 38 (para aplicar los
principios de agilidad y prioridad, evitando los retrasos en la trami-
tacion de las causas y garantizando tanto la pronta resolucion judicial
como la ejecucion rapida de lo resuelto); y la Regla 78 (respecto a la
participacién de las nifias, los ninos y los adolescentes en los actos
judiciales). Ademas, este protocolo cumple con el objetivo 7.2 del Eje
n.° 1 («Nifo, Nifia y Adolescente») del Plan Nacional de Acceso a la
Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad 2016-2021,
asi como de las estrategias del Plan Nacional de Accién por la Infancia
y la Adolescencia 2012-2021.

5.3.1.2. El Protocolo de Proteccion de Datos, Imagen e Integridad
en el Proceso Penal para Nifias, Nifios y Adolescentes

El Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, por medio de la Resolucion
Administrativa n.° 286-2018-CE-P], del 21 de noviembre de 2018,
aprobo el Protocolo de Proteccion de Datos, Imagen e Integridad en
el Proceso Penal para Nifias, Nifios y Adolescentes, el cual cumple
con el objetivo 9.4 del mencionado Eje n.° 1 del Plan Nacional de
Acceso a la Justicia de las Personas en Condiciéon de Vulnerabilidad
2016-2021.

El articulo 2.2.4 del protocolo establece como principio la celeridad
procesal con el objetivo de que los operadores del sistema de justicia
adopten las medidas necesarias para evitar retrasos en la tramitacion
de las causas, garantizando la pronta resolucion judicial, la proteccion
de la identidad, la intimidad, la integridad, la publicidad no deseada e
impidiendo la no revictimizacion.
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5.3.1.3. El Protocolo para la Aplicacion de la Mediacion Penal
Juvenil

El Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, mediante la Resoluciéon Admi-
nistrativa n.° 287-2018-CE-PJ, del 21 de noviembre de 2018, aprobd el
Protocolo para la Aplicacién de la Mediacion Penal Juvenil, cuyo obje-
tivo es establecer las estrategias, las técnicas y los procedimientos para
la aplicacién de la mediacién penal juvenil, promoviendo encuentros
o reuniones restaurativas y acuerdos entre las victimas y los adoles-
centes en conflicto con la ley penal.

El protocolo se aplica como un mecanismo restaurativo que, segin
el articulo n.° 144 del Cédigo de Responsabilidad Penal de Adoles-
centes, Decreto Legislativo n.° 1348, promueve la celeridad de la
intervencion del mediador desde el momento en que se autorice
su realizacion. De otro lado, cumple con el objetivo 1.1 del Eje n.° 2
(«Adolescentes en conflicto con la ley penal») del Plan Nacional de
Acceso a la Justicia de las Personas en Condiciéon de Vulnerabilidad
2016-2021, el cual guardo6 relevancia con las estrategias establecidas
en el Plan Nacional de Prevencion y Tratamiento del Adolescente
con Conflicto con la Ley Penal 2014-2018, aprobado por el Decreto
Supremo n.° 014-2014-JUS.

5.3.2. Las personas adultas mayores
El INE], en el Informe Técnico sobre la Situaciéon de la Poblacién Adulta
mayor, indica que en el afio 2018, el 41.6 % de los hogares del pais tenia
entre sus integrantes al menos una persona de 60 a mas afos de edad.
Al igual que las nifas, los nifios o los adolescentes, las personas
adultas mayores pueden encontrarse en condiciéon de vulnerabilidad
por razon de su edad, entre otras causas, que les impidan acceder a
los servicios del sistema de administracién de justicia y ejercer sus
derechos fundamentales.

5.3.2.1. El Sistema de Alerta Judicial para Personas Adultas
Mayores

El Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, a través de la Resolucion
Administrativa n.° 134-2016-CE-P], del 1 de junio de 2016, aprobd
la Directiva n.° 006-2016-CE-PJ, la cual habilta el Sistema de Alerta
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Judicial para Personas Adultas Mayores, aplicativo informatico que
advierte a los jueces y juezas sobre la existencia de procesos judiciales
en los que participan personas adultas mayores, de modo que se
garantice la celeridad procesal.

Este sistema de alerta funciona cuando se ingresa una demanda o
escrito por Mesa de Partes, al registrarse el documento de identidad
en el Sistema Integrado Judicial (SI]). Una vez consignado el nimero,
se mostraran los nombres y los apellidos, asi como el domicilio y la
edad del usuario. Si la persona tiene o es mayor de 60 y menor de 75
afios de edad, el sistema identificara a la parte asignandole un color
representativo (Ambar), el cual significa que tiene «atencidn preferente»
para el proceso. Asimismo, si la persona tiene o es mayor a 75 afos
de edad, se le asigna otro color representativo (rojo), que significa que
tiene «prioridad en la atencidn preferente» para el proceso judicial.

Desde el 2016 hasta enero de 2019, se han registrado, a nivel
nacional, 186 030 expedientes en los que participan o se encuentran
involucradas personas adultas mayores, de los cuales se otorgé atencion
preferente en 146 500 casos y prioridad en la atencion preferente en
39 530 casos, relacionados a procesos en materia civil, familiar, penal,
constitucional, laboral, comercial y contencioso administrativo™.

Se debe incidir en que este sistema de alerta judicial tiene como
fuente lo dispuesto en el articulo n.° 31 (acceso a la justicia) de la
Convencién Interamericana sobre Proteccién de los Derechos Huma-
nos de las Personas Mayores, mediante el cual los Estados se com-
prometen a garantizar la debida diligencia y el tratamiento preferen-
cial a la persona adulta mayor para la tramitacién, la resolucién y
la ejecucion de las decisiones en los procesos judiciales.

Las disposiciones de la convencién se encuentran contenidas
en el articulo 5 y siguientes de la Ley de la Persona Adulta Mayor,
Ley n.° 30490, asi como en su Reglamento, aprobado por el Decreto
Supremo n.° 007-2018-MIMP.

Se debe destacar que el protocolo cumple con el objetivo 1.2 del
Eje n.° 3 («Adulto Mayor») del Plan Nacional de Acceso a la Justicia

1 Datos obtenidos del Sistema Integrado Judicial (SI]) de la Gerencia de Informatica
de la Gerencia General del Poder Judicial del Pert [18 de junio de 2019].
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de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad 2016-2021, el cual
también cumplié con las estrategias establecidas en el Plan Nacional
paralas Personas Adultas Mayores 2013-2017, aprobado por el Decreto
Supremo n.° 002-2013-MIMP.

5.3.3. Las personas con discapacidad

El INEI, a través del Informe Nacional Peru: Perfil Sociodemografico.
Censos Nacionales 2017, revelé que el 10.4 % de la poblacién tiene
alguna discapacidad para moverse o caminar, problemas para ver u
oir, dificultad para entender o aprender, dificultad para relacionarse
con los demas y dificultad para hablar o comunicarse. En tal sentido,
las personas con discapacidad se enfrentan a diversas barreras que
limitan su acceso a la justicia. En muchos casos, no se garantizan la
igualdad de trato y reconocimiento ante la ley, no solo en el ingreso,
movilidad, seguridad, comodidad, privacidad y permanencia en las
instalaciones judiciales, sino, principalmente, en el respeto de su
autonomia, capacidad juridica y dignidad, asi como la comunicacién de
su participacion judicial, utilizando los ajustes razonables requeridos
para su completa comprension.

Cabe resaltar que el Cddigo Civil de 1984, aprobado por el
Decreto Legislativo n.° 295, establecia, en sus articulos n.> 43 y 44, la
incapacidad absoluta y relativa de las personas con discapacidad, no
reconociendo su plena capacidad juridica, y promovia la tramitacion
de la interdiccién judicial, pese a lo dispuesto en los articulos n.”s 9,
12 y 13 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, ratificado por el Estado peruano mediante la Resolucion
Legislativa n.° 29127.

Ahora bien, aunque se propugnaba un igual otorgamiento de
oportunidades sin discriminacion, la Ley General de la Persona con
Discapacidad (Ley n.°29973) y su Reglamento (aprobado por el Decreto
Supremo n.° 002-2014-MIMP) tampoco reconocieron expresamente
la capacidad juridica de esta poblacién vulnerable. Afios después, los
juzgados civiles y de familia comenzarian a aplicar el control difuso
de convencionalidad, desatendiendo lo sefialado en el Cddigo Civil,
para reconocer la capacidad juridica de las personas con discapacidad,
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empleando lo dispuesto en el articulo n.° 12 de la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, como sucedi6 en la
sentencia del Expediente n.° 01305-2012 emitida por el Tercer Juzgado
de Familia de Cusco.

5.3.3.1. El Protocolo de Atencion Judicial para Personas con
Discapacidad

El Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, mediante la Resolucion
Administrativa n.° 010-2018-CE-P]J, del 10 de enero de 2018, aprobd
el Protocolo de Atencién Judicial para Personas con Discapacidad,
donde se instituyen los lineamientos que posibiliten a los operadores
de justicia brindar una atencion adecuada para las personas con
discapacidad, reconociendo el ejercicio pleno de su capacidad juridica,
disponiendo las medidas de apoyo personalizadas y efectivas que
permitan su accesibilidad, el respeto de su autonomia y dignidad, la
manifestacion de su voluntad y preferencias, ademas de la proteccion
de sus derechos fundamentales.

Este protocolo cumple con los objetivos 3.3 del Eje n.° 4 («Personas
con Discapacidad») del Plan Nacional de Acceso a la Justicia de las
Personas en Condicion de Vulnerabilidad 2016-2021. Asi, entre sus
disposiciones generales, se desarrollan estandares sobre a ade-
cuacion de los espacios fisicos de atencién, recepcion y contacto
hacia la persona con discapacidad, y en el acceso a la informacion
procesal. Por otro lado, se constituyeron estandares de atencion de
acuerdo con el tipo discapacidad (auditiva, visual, fisica y mental).

De este modo, lo importante de dicho instrumento es que estableci6,
por primera vez, un estandar de reconocimiento de la capacidad
juridica de la persona con discapacidad que garantiza el respeto de sus
derechos, voluntad, dignidad y preferencias (articulo n.° 3.4).

5.3.3.2. El Reglamento de Transicion al Sistema de Apoyos en
Observancia al Modelo Social de la Discapacidad

En el Decreto Legislativo n.° 1384 (Decreto Legislativo que Reconoce
y Regula la Capacidad Juridica de las Personas con Discapacidad
en Igualdad de Condiciones), emitido el 3 de septiembre de 2018,
se modificaron los articulos n.* 3 y 42 del Codigo Civil, los cuales
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reconocen la capacidad juridica de todas las personas para el goce
y el ejercicio de sus derechos, incluyendo a las personas con disca-
pacidad en igualdad de condiciones con las demas y en todos los
aspectos de la vida, independientemente de si usan o requieren de
ajustes razonables o apoyos para la manifestacién de su voluntad.
Del mismo modo, se incorpora el articulo n.° 45-B del Cédigo Civil
sobre la designacion de apoyos y salvaguardias para las personas con
discapacidad que lo requieran. Sumado a ello, se estableci6 que el Poder
Judicial debe revertir los procesos de interdiccion civil en tramite o
sentenciados y designar los apoyos y salvaguardias respectivos.

Por tales motivos, el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial aprobd, a
través de la Resolucion Administrativa n.° 046-2019-CE-PJ, del 23 de
enero de 2019, el Reglamento de Transicion al Sistema de Apoyos en
Observancia al Modelo Social de la Discapacidad.

El protocolo esclarece las pautas para la transiciéon al Sistema
de Apoyos y Salvaguardias de aquellos procesos de interdiccion en
tramite y de los que cuenten con sentencia firme en los cuales se
haya nombrado un curador, con la finalidad de reafirmar o restituir
la capacidad de ejercicio de la persona con discapacidad, aplicando
el nuevo enfoque de acceso a la justicia de las personas en condicion
de vulnerabilidad y el modelo social de la discapacidad establecido en
el Sistema Internacional de Proteccién de los Derechos Humanos. En
ese sentido, los jueces y las juezas deben ser diligentes y aplicar las
medidas de proteccidn correspondientes para salvaguardar los dere-
chos de esta poblacion vulnerable que, finalmente, logra el recono-
cimiento de su capacidad para el ejercicio libre de su autonomia.

5.3.4. Las personas discriminadas por motivos de género

Las personas victimas de discriminacion o violencia por motivos
de género son un eje de trabajo primordial para el Poder Judicial,
considerando que, hasta mayo del afio 2019, se han registrado mas
de 71 530 casos de violencia fisica, psicoldgica, sexual y econémica, a
nivel nacional, segiin los datos del Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables.
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5.3.4.1. Los Acuerdos Plenarios

Las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia se reunen para desarrollar y uniformizar la doctrina jurispru-
dencial respecto a determinado tema. Asi surgieron la Sentencia
Plenaria Casatoria n.° 1-2018/CIJ-433, que establecid los alcances de
la determinacion de la pena en los delitos sexuales, y el Acuerdo Ple-
nario n.° 05-2016/CIJ-116 sobre el ambito procesal de los delitos de
violencia contra la mujer y los integrantes del grupo familiar.

Por otro lado, también destacan el Acuerdo Plenario n.° 001-2016-/
CIJ-116 sobre los alcances tipicos del delito de feminicidio (en tanto
delito auténomo) y el Acuerdo Plenario n.° 003-2011-/CIJ-116 sobre
las diferencias tipicas y la penalidad de los delitos contra la libertad
sexual y la trata de personas.

5.3.4.2. La prioridad y celeridad de los procesos por violencia de
género

La Presidencia del Poder Judicial, a través de la Resolucion Adminis-
trativan.®302-2018-P-P]J, aprobd el Circular que establece como politica
institucional la prioridad y la celeridad en el tramite de los procesos
judiciales en materia de delitos de violacién sexual, violencia familiar
y feminicidio; esta politica debe ser aplicada por todos los jueces y
las juezas a nivel nacional.

5.3.5. Las personas en condicion de pobreza

El Poder Judicial es consciente de la falta de acceso a la justicia por
parte de las personas y los grupos en condicion de vulnerabilidad, por
circunstancias sociales, econdmicas, étnicas o culturales, tales como
la pertenencia a pueblos indigenas, afrodescendientes, migrantes,
residentes en zonas rurales o lugares geograficamente alejados,
ubicados en areas suburbanas, urbano marginales o en situacion
de pobreza. Por tal motivo, las cortes superiores de justicia del pais
realizan el servicio de la justicia itinerante con la finalidad de acercar
la justicia hacia quienes mas la necesitan.
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5.3.5.1. La Justicia Itinerante

El Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, por medio de la Resolucion
Administrativa n.° 264-2017-CE-PJ, del 8 de septiembre de 2017,
aprobo el Protocolo de Justicia Itinerante para el Acceso a la Justicia de
Personas en Condicién de Vulnerabilidad.

El objetivo de este este documento es instituir los lineamientos
para la justicia itinerante y brindar un servicio judicial descentra-
lizado y articulado con las instituciones involucradas en el sistema de
justicia que se trasladen, durante jornadas de trabajo, hasta aquellos
lugares que concentran a las personas y grupos en condiciéon de
vulnerabilidad (en situacién de pobreza, de costumbres diferentes,
culturas diversas, indigenas, afrodescendientes, habitantes de zonas
rurales o urbano-marginales, etc.), quienes tienen menores posibili-
dades de beneficiarse de la cobertura que alcanza la jurisdiccién de
un juez o una jueza respecto de la poblacion.

Para la operatividad del servicio de justicia itinerante se realiza el
siguiente procedimiento:

a) Laeleccion de los lugares identificados como de escasos recursos
econOmicos, en situacion de pobreza o pobreza extrema, y la
seleccion de la poblacidn que reside en estos lugares.

b) La difusién de las actividades de justicia itinerante, que debe
contener el lugar, la fecha y los horarios de las visitas de los
operadores de justicia.

c) La realizacion de la campafa itinerante de promocion y sensibi-
lizacion de los derechos de los ciudadanos en aquellos lugares.

d) La instalacion de la Mesa de Partes Itinerante, que debe incor-
porar funcionarios especializados en la materia.

e) El procedimiento para la aplicacién de la justicia itinerante
para el desarrollo de las diferentes etapas del proceso judicial,
desde la presentacion de la demanda, la notificacion, la audien-
cia itinerante y la celebraciéon de los actos judiciales hasta la
emision de la sentencia, de ser el caso.
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De la misma manera, desde el 2017 se realizan las ferias itinerantes
Llapanchikpaq Justicia, a nivel nacional y de forma simultanea, dos
veces al afio, en todos los distritos judiciales del pais.

Durante el 2018 se han llevado a cabo 380 campanas, se instalaron
322 Mesas de Partes Itinerantes en las cuales se recibieron mas de 3
mil demandas y 136 denuncias de violencia familiar. Asimismo, se han
realizado 760 audiencias itinerantes, emitiéndose 1550 sentencias, a
nivel nacional. En total, se han beneficiado mas de 72 400 personas,
entre las cuales 8455 son nifas, nifios y adolescentes, 6069 son
personas adultas mayores y 3079 son personas con discapacidad?

Podemos afirmar que la justicia itinerante es el servicio insignia
del Poder Judicial del Pert, ya que esta a la vanguardia frente a otros
servicios similares que brindan los demas paises de la region.

6. CONCLUSIONES

e La ética y la diligencia judicial son principios fundamentales en
el sistema de administracion de justicia, el cual establece los
lineamientos para la correcta funcion de los jueces y las juezas,
acorde a las normativas internacionales y nacionales de proteccién
de los derechos humanos.

o La diligencia esta ligada a las garantias judiciales, especialmente al
derecho humano de acceso a la justicia de las personas que buscan
resolver sus conflictos, reconocer o restituir un derecho vulnerado,
o la solucién de una incertidumbre juridica.

e Los jueces y las juezas deben actuar con la debida diligencia para
administrar justicia de acuerdo con el enfoque de los derechos
humanos; esta es una obligacién reforzada que el Estado peruano
debe cumplir a cabalidad, en especial cuando las personas y grupos
en condicion de vulnerabilidad acceden a este servicio.

2 Datos obtenidos de los informes de las Comisiones Distritales de Acceso a la
Justicia de Personas en Condicion de Vulnerabilidad y Justicia en tu Comunidad
de las Cortes Superiores de Justicia del pais [18 de junio de 2019].
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1. RECOMENDACIONES

e A través de cursos de capacitaciéon permanente, el Estado debe
promover que los operadores de justicia apliquen los principios
fundamentales de la ética y la diligencia en la actuacién de los casos,
antes de su judicializacién, durante el proceso judicial y luego de
emitir la sentencia.

e Los Poderes Judiciales de Iberoamericana deben adecuar sus
codigos de ética (o documentos similares) a los estandares estable-
cidos por la Cumbre Judicial Iberoamericana.

e Los Poderes Judiciales de la region deben cumplir con las buenas
practicas de los paises que se ubican en la vanguardia respecto a la
aplicacion de las Reglas de Brasilia, asi como de los instrumentos
aprobados por la Cumbre Judicial Iberoamericana, a fin de
generar un estandar de atencion judicial efectivo, eficaz, diligente,
transparente y que respete la dignidad y las costumbres, asi como la
no revictimizaciéon de las personas y los grupos vulnerables.
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1. INTRODUCCION

En nuestro ordenamiento juridico, el solve et repete ha sido conside-
rado como un «fatidico resabio de épocas estatistas, irrespetuosas de
los derechos de las personas», que vulnera el deber de hacer realidad
la primacia de la persona y el caracter servicial del Estado (STC Rol
n.° 185-94).

En efecto, el solve et repete ha sido configurado por el legislador
como un privilegio de caracter procesal en beneficio de la Adminis-
tracidn; este implica un condicionamiento de la admisibilidad de los
reclamos administrativos o las acciones contencioso-administrativas
deducidas en contra de multas u otras obligaciones pecuniarias

1 Esta investigacion cuenta con el apoyo del Proyecto FONDECYT Posdoctoral
n.° 3190494. «Sanciones administrativas y derechos fundamentales. Analisis de
temas especificos a partir de los principios, garantias y derechos regulados en
la Constitucién» y del FONDECYT Regular n.° 359974. «Criterios y estandares
para el control de la potestad sancionadora de la Administracién: analisis de los
mecanismos de revision judicial y administrativa. Asimismo, recibe el apoyo del
proyecto de investigacion «Derecho Administrativo Sancionador 2.0» (2018-RTI-
096688-B-100), Proyecto [+D+i «Retos Investigacion» 2018, del Ministerio de
Ciencia, Innovacién y Universidades de Espafiay del Fondo Europeo de Desarrollo
Regional (FEDER).
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declaradas a favor de la Administracion, al pago previo de esta,
aunque sea fraccionado, por parte del particular afectado. En otros
términos, se trata de una limitacién material a los particulares del
acceso a la jurisdiccion, fundada en la rigurosidad del uso de las vias
procesales de reclamacion en contra de los actos emitidos por la
Administracion (Ferrada, 2007, p. 84).

2. CONCEPTO Y FUNDAMENTO
2.1. Concepto

Desde la perspectiva de las sanciones administrativas, el solve et
repete? («paga primero y reclama después») ha sido definido como
«aquella exigencia legal por la cual se condiciona el reclamo ante un
juez, en razon de la imposicion de una multa administrativa, al pago
anticipado del todo o parte de ésta» (STC Rol n.° 1580-09).

Asi, para ocurrir a la justicia por medio de acciones o recursos
procesales, el sujeto sancionado debe abonar primero el monto de la
multa (o partedeella) paraque prosperelaadmisibilidad de tramitacion.
Por tanto, la exigencia de pagar la multa impuesta significa ejecutar
la decision y tener por responsable del ilicito a quien ni siquiera ha
sido juzgado por un juez natural en un debido proceso justo y racional,
vulnerando la presuncion de inocencia.

La doctrina nacional ha proporcionado diversas definiciones del
concepto, las cuales dan cuenta de algunos aspectos caracteristicos
de la institucion, esto es, que se trata de una limitacion material de
acceso a la justicia® impuesta por ley a los particulares en beneficio

2 Ello debido a que también ha operado en materia civil o administrativa tributaria. Es
una regla que en materia penal resultaria impensable, puesto que es inadmisible que,
en dicho ambito, alguien tenga que comenzar a cumplir la condena como requisito para
poder impugnar la sentencia condenatoria (Van Weezel, 2017, p. 1017).

3 Al efecto, nuestro Tribunal Constitucional ha sefialado que el articulo 19, niimero
3, de la CPR no establece de forma expresa el derecho de las personas de acceder
libremente a un tribunal de justicia para la proteccion de sus derechos; no obstante, tal
derecho se encuentra incluido en el referido precepto constitucional. En efecto, si este

218 Rosa Fernanda Gémez Gonzalez



fiscal, consistente en el pago total o parcial de cierto monto de dinero
como requisito para impugnar ante los tribunales de justicia un acto
administrativo sancionatorio®. En otros términos, esta regla condi-
ciona el inicio del proceso contencioso-administrativo al pago previo
de una suma de dinero, obstaculo excesivo (Nogueira, 2009, p. 244)
que, en la practica, ocasiona arbitrariedades (Silva, 1995, p. 104).

2.2. Fundamento

No existe conceso en cuanto al efectivo fundamento de la regla. Para
algunos autores, se justifica en el interés general que debe satisfacer
la Administracion® y en el principio de presuncion de legalidad de los
actos administrativos (Bocksang, 2006, p. 62), de lo cual se desprende
la posibilidad de exigir su cumplimiento (autotutela ejecutiva).
Asimismo, se ha justificado en una finalidad pragmatica: reducir el
numero de acciones y recursos contencioso-administrativos, lo que,
desde el punto de vista de la administracién de justicia, contribuye a
disminuir la cantidad de causas y, desde la perspectiva administrativa,
impide la litigaciéon infundada con afanes puramente dilatorios,
constituyendo demoras indebidas que frenan el cumplimiento de
las obligaciones impuestas por los 6rganos de la Administracion del
Estado (Mendizabal, 1964, p. 153). Ademas, el previo pago de todo o
parte de la sancién evitaria que las multas pierdan eficacia (STC Rol
n.° 1345-09, c. 14). En este mismo sentido, algunos autores apuntan
que su finalidad pragmatica consiste en generar una presiéon directa

ultimo «asegura a todas las personas la igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus
derechos —la que luego concreta en mecanismos tales como el derecho a la defensa,
al juez natural, al debido proceso y a los demds que contienen los tres incisos finales
del precepto constitucional en analisis—, resulta obvio que el derecho de acceder al
organo jurisdiccional es un presupuesto necesario de todos ellos» (STC Rol n.° 79207).

4 Véase los distintos conceptos recogidos en Lewis (2011, pp. 475y ss.).

5 En favor de esta regla, Araneda (1963) ha manifestado que, dada la dificil posicion del
Estado frente a sus gastos impostergables y al posible retraso en el pago de impuesto,
mediante reclamaciones infundadas que permitan suspenderlos, la regla parece de
necesidad absoluta (p. 117). Por su parte, para Mendizabal (1964), esta regla: «Actha
en defensa de los intereses inmediatos de la Administracion publica, contemplados con
una mirada miope y sin trascendentalismo alguno» (p. 153).
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de las sanciones administrativas, actuando como una medida de
defensa de los intereses inmediatos de la Administracion publica,
contemplados con una mirada miope y sin trascendentalismo alguno
(Mendizabal, 1964, p. 152).

Analizados estos fundamentos, es posible sostener que ninguno de
ellos constituye una justificacion racional ni armonica con los derechos
y las garantias constitucionales, ello en atencién de las siguientes
consideraciones:

a) El imperio de las resoluciones administrativas guarda relacién
con su cumplimiento y no con las barreras de entrada que
se establezcan para reclamar judicialmente de ellas (STC Rol
n.° 1345-09, c. 14), de manera que ni la presuncion de legitimidad
de los actos administrativos ni el principio de ejecutividad
pueden implicar una negaciéon del derecho a recurrir ante la
justicia para permitir el control de los actos administrativos
(Varela, 2009, p. 160). Ademas, no se puede desconocer el hecho
de que la presuncion de legalidad es efectiva solo hasta que se
compruebe lo contrario, constituyendo una ficcién necesaria
Unicamente para la validez del poder (STC Rol n.° 3487-17, c. 6).

b) Por regla general, la reclamacién judicial no suspende el cum-
plimiento del acto administrativo, salvo que la ley expresamente
lo establezca o que mediare una orden de suspension dispuesta
por la autoridad administrativa dentro del procedimiento impug-
natorio o por el juez, conociendo por la via jurisdiccional (art. 3
de la Ley n.° 19.880). Asi las cosas, no cabe sostener que el pago
previo inhibe los reclamos injustificados o dilatorios, pues el
sancionado debera enterar de igual forma la sanciéon de multa
impuesta®.

Asimismo, la eficacia del acto sancionatorio se puede lograr
mediante el establecimiento de mecanismos que incentiven su
pago voluntario o implementando medios compulsivos de cum-
plimiento (v. gr, la ejecucion forzosa de la multa en el patrimonio
del infractor).

6 Por ejemplo, el articulo 172 del Codigo Sanitario dispone que el cumplimiento de
lo resuelto por la autoridad sanitaria no se suspende por el reclamo judicial.
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c) El pago no impide la litigacion frivola, temeraria o banal, pues
quienes dispongan de capacidad de pago podran enterar el
monto y acceder al contencioso administrativo. Por el contrario,
aquellos que estén en situacion de vulnerabilidad social, econé-
mica o tengan menor capacidad de medios y recursos veran
limitadas sus posibilidades de acceso a la justicia (Lewis, 2011,
p. 501)". En tal sentido, conviene recordar las palabras de Garcia
y Fernandez (2011), quienes sefialaron que: «Es asombroso
que una técnica tan tosca, que hace que solo los ricos puedan
recurrir, haya podido subsistir» (p. 212). En otros términos, este
tipo de consignacion afecta sobre todo a las personas de escasos
recursos (Massone, 2009, p. 198); esto es, perjudica alas personas
econdmicamente mas débiles (Carrasco, 2009, p. 230).

En este sentido, nuestro Tribunal Constitucional explic6 que
considerar la capacidad econdmica del infractor desvirtda la
legitimidad del solve et repete, debido a que:

demuestra un evidente sesgo discriminatorio pero falaz y, por
lo tanto, si no cinico, al menos torpe. Ello, pues, se dice que
el pudiente, por su capacidad econdmica no tendria excusa
razonable para no pagar la parte de la multa y poder recurrir
en contra de la misma ante la justicia, argumento que no se
sostiene con un minimo sentido de justicia ni razonabilidad
y que, finalmente, se desvirtiia porque se transforma en un
impedimento para el ejercicio de la acciéon y la tutela judicial
respecto de los econdmicamente mas pobres que se enfrentan
a situaciones similares. De suerte que esta evidente discrimi-
nacion no es mas que una radical injusticia (STC Rol n.° 3487-17,
c. 17, parr. 2).

De este modo, aun cuando el monto de la caucion o la consig-
naciéon se muestre proporcional a la capacidad econémica de
quienes pretenden acceder al organo jurisdiccional, dicha

7 Esto explica, en cierta medida, por qué la regla del solve et repete atin se mantiene
en algunos sectores como en energia, pero la norma que se refiera a esta exigencia
es cada vez mas requerida de inaplicabilidad, v. gr,, la STC sentencia Rol n.° 6180-
19 del Tribunal Constitucional.
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exigencia significa una traba o una limitacion al libre y facil
acceso a los tribunales de justicia (Bordali, 2000, p. 96).

Esto, por lo demas, no se ajusta a las 100 Reglas de Brasilia
sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulne-
rabilidad, las cuales, precisamente, protegen a las personas
en situaciéon de pobreza, quienes son potencialmente los mas
afectados con una regla como la analizada®.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado que el
problema del solve et repete no es si el particular puede o no
pagar de manera previa a recurrir judicialmente de una sancion
administrativa, sino si el Estado puede cobrar anticipadamente
(STCRol n.° 3487-17,c. 17).

d) El derecho cuenta con mecanismos destinados a desincentivar la
litigacion infundada o dilatoria, como el examen de admisibilidad
o la condena en costas, instrumentos que permiten al juez valorar
la pertinencia del reclamo para efectos de adoptar su decision.
Por su parte, en el caso de la regla en estudio, el tribunal solo
debe analizar si se acompafi6 o no el documento que acredita el
pago (Vazquez, 1974, p. 191), sin que tenga ocasion de revisar
otros antecedentes de la causa.

8 Estas Reglas fueron elaboradas durante la Cumbre Judicial Iberoamericana
realizada en Brasilia (2008), en la que participaron paises como Andorra,
Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador,
Espafia, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perd,
Portugal, Puerto Rico, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela. Estas Reglas
buscan garantizar el acceso efectivo a la justicia de las personas en condicion de
vulnerabilidad, puesto que «poca utilidad o nula tiene que el Estado reconozca
formalmente un derecho si su titular no puede acceder de forma efectiva al
sistema de justicia para obtener la tutela de dicho derecho» (Ribotta, 2012, p. 3).
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3. EL SOLVE ET REPETE COMO RESTRICCION AL DERECHO A LA
IGUALDAD ANTE LA LEY Y DE ACCESO A LA JUSTICIA

3.1. Revision del solve et repete a nivel comparado

Los cuestionamientos a la regla del solve et repete se han reproducido
en diversos 6rdenes comparados®. En tal sentido, la Corte Constitu-
cional italiana declaré inconstitucional el solve et repete'® por ser
contrario al «derecho a la igualdad» que la Constitucion Politica de
la Republica (CPR) reconoce para todos los ciudadanos!! (art. 3 de la
CPR de 1947).

Por su parte, en Espafia fue suprimido'® con caracter general en
1956 por la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa®?,
circunstancia que ha sido elogiada por la doctrina (Santamaria, 1974,
p. 312) y respaldada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo al
sefialar que:

desde la vigencia de la Constituciéon, han de estimarse derogados
los preceptos que exigen el depdsito previo, la consignaciéon o aval
por el importe de la multa para poder formular tanto un recurso
administrativo como uno contencioso-administrativo, por causa del
rechazo postconstitucional del principio solve et repete como requisito
previo sine que non, para el logro de la tutela judicial en el ejercicio

9 Véase el andlisis contenido en la STC Rol n.° 185-94, control de constituciona-
lidad del Proyecto de Ley sobre Bases del Medio Ambiente (actual Ley n.° 19300,
Ley sobre las Bases del Medio Ambiente, publicada en el Diario Oficial de 9 de
marzo de 1994).

10 Véase la Sentencia del 31 de mayo de 1961, reafirmada posteriormente por la
Sentencia del 30 de diciembre de 1961.

11 Al respecto, véase Treves (1961, pp. 139-142) y Esposito (1961, pp. 142-148).

12 Con ello, Gonzalez (1984) sostiene que «ha quedado definitivamente superado
este gravisimo obstaculo a la Justicia» (p. 79).

13 En concreto: «La ley de lo contencioso-administrativo signific6 una drastica
limitacién de la regla en cuestion en cuanto dejaba de tener, en el dmbito del
contencioso-administrativo, validez general para circunscribirse a aquellos
supuestos especialmente previstos por las leyes sectoriales» (Martin-Retortillo,
1976, p. 53).
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de derechos o intereses legitimos (Sentencias del 15 de marzo de
1985, el 19 de noviembre de 1987 y el 9 de octubre de 1991).

En tanto, autores como Garrido (1994) consideran que esta regla
implica un injustificado privilegio administrativo que debe entenderse
derogado por el articulo 24 de la CPR o0 «cuando menos una traba frente
a la garantia de tutela judicial que proclama el precepto constitucional
citado» (p. 515).

Contodo, laregla persiste en diversos ordenamientos juridicos como
el nuestro. En efecto, se trata de una figura que ha estado presente
por larga data en numerosas disposiciones administrativas y que, en
muchos casos, ha mantenido su operatividad con la anuencia de los
tribunales, pero que, en la actualidad, corresponde a una exigencia que
se encuentra en franca recesion®.,

3.2. El solve et repete como un resabio de épocas estatistas:
la doctrina de Eduardo Soto

Quizas el principal exponente de la doctrina del rechazo a la regla en
analisis es Eduardo Soto (2001, pp. 79-100; 2005, pp. 97-117; 2010,
p. 564), quien, en base a distintos argumentos, cuestiona dicha figura
dada su contradictoriedad con ciertos derechos fundamentales que
nuestra Constitucion reconoce, ampara y protege.

En sintesis, los fundamentos de su rechazo al solve et repete se
sustentan en el hecho de que esta regla no solo vulnera varios derechos
consagrados y protegidos, a saber:

a) La exigencia de previa consignacién vulnera la «igual proteccién
de la ley en el ejercicio de sus derechos», derecho que implica
el acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva por parte de
los tribunales en un debido proceso racional y justo. Es un
impedimento para el ejercicio de dicho derecho en su esencia y
su finalidad entraba y obstaculiza su ejercicio.

14 Asi era sostenido en Espafa antes de la dictacién de su actual Constitucion. Véase
Martin (1969, pp. 152-153).
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b) Vulnera el articulo 5 de la Constitucion, el cual impone a todo
organo y legislador del Estado respetar y promover los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana, como el derecho
de acceso a la justicia y a la defensa ante un juez.

c) Atenta contra el derecho a la igualdad ante la ley, ya que pagar
constituye una discriminacién arbitraria; ademas, significa un
privilegio para la autoridad administrativa sin fundamento
constitucional; un «privilegio» que no encuadra en Chile, pues no
existe persona ni grupo privilegiado. Es el Estado quien tiene la
obligacion de promover el bien comun «con pleno respecto de los
derechos de las personas», asi como el ejercicio de los derechos y
no de entrabarlo, perturbarlo o impedirlo.

d) Perjudica el derecho de la propiedad, dado que esta privando de
un monto antes de que se formalice dicho acto sancién; en suma,
es una exaccion inconstitucional.

e) Vulnera el deber impuesto al legislador en su afan de hacer
realidad la primacia de la persona y el caracter servicial del
Estado. En este sentido, cabe tener presente que es deber del
Estado y de cada uno de sus drganos promover el ejercicio de los
derechos, no obstaculizarlos y eliminar las dificultades.

f) Impide el ejercicio de la jurisdiccion (art. 73 de la CPR). No existe
jurisdiccién sin debido proceso, ni debido proceso sin derecho
a la accidn. La jurisdiccion de los tribunales es vulnerada con la
exigencia del pago previo, pues este ultimo dificulta el ocurrir ante
tribunales en defensa de sus derechos afectados, o simplemente
impedirlo, lo que conlleva sustraer al conocimiento de la justicia
un asunto controvertido entre partes.

En definitiva, para Soto, el solve et repete es inconstitucional
por cuanto infringe los derechos de la igualdad ante la ley, la igual
proteccion del ejercicio de los derechos, como el acceso a la justicia,
la efectiva tutela judicial, el debido proceso y la propiedad, ademas,
afecta al juez natural. Por ello, sostuvo que todas las normas ante-
riores a la vigencia de la Constitucién de 1980, que establece la
exigencia de consignacién previa, han quedado derogadas por ser
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enteramente incompatibles con el texto fundamental. Asimismo,
toda norma que después de esa fecha establezca la regla ser3, de igual
forma, inconstitucional (Soto, 2009, pp. 535y ss.).

3.3. Los cuestionamientos del Tribunal Constitucional: una
regla en crisis

Estos cuestionamientos también se han replicado en nuestro orde-
namiento juridico y han sido atendidos en buena medida por la
jurisprudencia constitucional.

La regla afecta y limita severamente el derecho del particular de
acceder a la justicia para reclamar sobre las sanciones administrativas
que le han sido impuestas desde el momento que, para hacerlo y como
condicion necesaria, debe consignar todo o parte de la multa que se le
ha impuesto. Dicha regla obstaculiza el derecho de acceso a la justicia,
independientemente del monto a pagar que imponga como requisito
para ocurrir a los tribunales judiciales en reclamo de los derechos
de las personas (STC n.° 185-94). Asi, es igualmente reprochable la
consignacion previa de una parte de la multa como el depoésito de la
totalidad de ella, por cuanto, analizada la norma que la contiene desde
la perspectiva constitucional, el precepto debe ajustarse completa e
integramente a ella (STC n.° 3487-17, c. 15).

Para ello, cabe tener presente que el objeto del reclamo judicial
es analizar la juridicidad de la multa cursada, de modo que su pago
previo aparece como una anticipacion de los efectos de la sancion cuya
legalidad se reclama, haciendo efectiva la medida y, consecuentemente,
tardia e inoportuna la tutela judicial.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha realizado una labor consi-
derable al precisar la incompatibilidad de la regla del solve et repete
con los derechos y las garantias consagrados en nuestra carta
fundamental. En su cometido, mediante diversas sentencias de inaplica-
bilidad'®, el Tribunal sostuvo que la exigencia de una consignacion

15 Desde el 2008, sostenidamente ha privado de validez particular la exigencia del
solve et repete. De este modo, las sentencias Roles n.” 946,968, 1332, 1356, 1382,
1391,1418y 1470 declararon inaplicable el inciso 3 del articulo 474 del C6digo del
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monetaria para acceder a la reclamacion judicial de una multa
constituye una afectacion directa a la garantia de igual proteccién de
laley en el ejercicio de los derechos (art. 19, n.° 3), a la igualdad ante la
ley (art. 19, n.° 2), a la prohibicion de afectacidn de los derechos en su
esencia (art. 19, n.° 26) y al principio de inexcusabilidad (art. 76). En
definitiva, para el Tribunal, resulta un dispositivo frecuente del poder
administrativo, destinado a encubrir la arbitrariedad y hacer ilusoria la
defensa de los administrados (STC Rol n.° 3487-17, c. 14).

En cuanto a la garantia de igual proteccion de la ley en el ejercicio
de los derechos (art. 19, n.° 3, CPR), recalcamos que esta se manifiesta
directamente en el derecho a la tutela judicial efectiva, a través del
cual se pretende asegurar el derecho de todas las personas a acceder
libremente a un tribunal de justicia para la resolucion de los conflictos
de interés de relevancia juridica que puedan surgir. Vinculado con ello,
el inciso segundo del articulo 38 de la carta magna reconoce el derecho
a reclamar judicialmente los actos de la Administracidn, garantia que
armoniza con el derecho contenido en el articulo 19, n.° 3, permitiendo
concretar la antedicha garantia de una tutela judicial efectiva respecto
de las actuaciones de los 6rganos de la Administraciéon del Estado
(STC Rol n.° 6180-19, cc. 9-10), de lo que se desprende el derecho a la
defensa y la presuncion de inocencia (STC Rol n.° 3487-17, c. 8).

Con ello, esta garantia se ve afectada cuando la ley exige una
consignacién monetaria como antecedente necesario e ineludible
para acceder a la justicia, la cual se transforma en un obstaculo para
impugnar la decision de un tribunal de justicia respecto de la aplicacion
de una multa por parte de la autoridad administrativa. En definitiva,
estamos frente a una controversia originada en sede administrativa
con partes que esgrimen argumentos diametralmente opuestos, y

Trabajo. Por su parte, mediante la sentencia pronunciada a propoésito del control
preventivo de la Ley n.° 20123, se proclamé inconstitucional la imposiciéon de
consignar «la tercera parte de la multa aplicada, en caso que correspondiere» por
parte del director del Trabajo (STC Rol n.° 536-06). Igualmente, en las Sentencias
Roles n.s 792, 1046, 1061, 1253, 1262 y 1279 se declar¢ inaplicable la misma
figura, contenida en la frase final del inciso 1 del articulo 171 del Cédigo Sanitario,
hasta que, por sentencia de inconstitucionalidad Rol n.® 1345, se privé de validez
general a esta regla impuesta por el C6digo Sanitario.
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dicha disyuntiva no es susceptible de ser resuelta ante la instancia
jurisdiccional pertinente debido a la imposibilidad de una de las partes
de poder consignar el valor indicado por una disposicién legal (STC Rol
n.°6180-19, c. 11).

Para el Tribunal:

el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva en general y el dere-
cho al recurso y la acciéon en particular no pueden estar condicio-
nadas a este privilegio o dispositivo anacrénico de poder propio de
la forma de Estado absolutista del solve et repete o pago previo total,
parcial o proporcional de la obligacion o sanciéon impuesta, que
subordinan arbitrariamente dicho ejercicio a la capacidad econémica
del administrado por constituir una evidente y disuade al administrado
para no activar el control judicial de los actos de la administracién. En
resumen, el solve et repete resulta contrario a un sentido de justicia
elemental y los principios basicos del Estado constitucional de
derecho: frenos y equilibrios de poderes y garantia de los derechos
fundamentales (Sentencias Roles n.* 3487-17, c. 18; 6180-19, c. 13).

En segundo lugar, la regla supondria una afectacion de la «garantia
a la igualdad ante la ley» (art. 19, n.° 2, CPR). Al respecto, el Tribunal
suscribe que:

la igualdad ante la ley consiste en que las normas juridicas deben
ser iguales para todas las personas que se encuentren en las mismas
circunstancias y que no deben concederse privilegios ni imponerse
obligaciones a unos que no beneficien o graven a otros que se hallen
en condiciones similares. Es decir, la igualdad ante la ley presupone
que se trate en forma igual a quienes son efectivamente iguales, y solo
a ellos, y en forma desigual a quienes no lo sean. Ahora, si se hacen
diferencias, pues la igualdad no es absoluta, es necesario que ellas no
sean arbitrarias (Sentencias Roles n.** 811-07, c. 18; 6180-19, c. 14).

Esta imposicién de un trato igualitario no se advierte con la exi-
gencia del solve et repete, puesto que genera un tratamiento diferen-
ciado al impedir a una de las partes del conflicto (el sujeto sancionado)
acudir a la justicia para plantear sus pretensiones e impugnar la
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sancién impuesta por la autoridad. Asi, a partir de una consideracion
ajenaalo jurisdiccional, como esla posibilidad econémica de consignar
los valores monetarios exigidos, «se priva a una de las partes de la
controversia, del legitimo derecho a impugnar la sanciéon adminis-
trativa que le fuera impuesta» (STC Rol n.° 6180-19, cc. 15-16), lo cual
constituye un obstaculo al acceso a la justicia y resulta incompatible
con la igualdad ante la ley.

En esa linea, la aplicacidn de esta regla «afecta la esencia de ciertos
derechos fundamentales» al imponer una limitacién al derecho a
tutela judicial efectiva que aparece despojada de la razonabilidad y la
justificacion que precisaria para ser constitucionalmente admisible a la
luz de lo dispuesto en el articulo 26, n.° 19, de la Constitucion.

Enseguida, la regla del solve et repete atenta contra el principio de
inexcusabilidad (art. 76 de la CPR), la cual obliga a conocer y resolver
las materias sometidas a la jurisdiccion de un tribunal (Sentencias
Roles n.> 228-95, c. 4; 6180-19, c. 17). De esta manera:

reclamada la intervenciéon de un Tribunal de Justicia, en materias
propias de su competencia, no parece ajustado a las garantias
constitucionales una negativa a pronunciarse sobre el fondo del asunto,
para en definitiva conocer y resolver la controversia en cuestién por
una consideracién de caracter monetaria como es la consignacién de
un valor [econémico] (STC Rol n.° 6180-19, c. 18).

Con ello, el Tribunal Constitucional’® ha resuelto que:

el instituto del solve et repete aparece como un privilegio procesal que
beneficia ala Administracidon y que condiciona la admisién de reclamos
administrativos, vulnerando diversos principios constitucionales,
atenta contra el principio de igualdad, limita materialmente el derecho
a la accién, constituyendo un obstaculo al acceso a los tribunales,

16 Para el Tribunal: «la limitacion al derecho a la tutela judicial efectiva que impone
el precepto legal impugnado [la regla del solve et repete] aparece despojada
de la razonabilidad y [la] justificacién que precisaria para ser aceptada como
constitucionalmente admisible a la luz de lo dispuesto en el n.° 26 del articulo 19
de la carta» (Sentencias Roles n.> 1470-09, c. 10; 1580-09, c. 5, entre otras).
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aspectos que constituyen el nucleo esencial del derecho a la igual
proteccion de los derechos, garantizado de modo general por el numeral
26 del articulo 19 (Sentencias Roles n.”s 968-07, cc. 20-22; 3487-17, c.
20; 6180-19, c. 19).

En definitiva, el solve et repete:

constituye una barrera injustificada y carente de razonabilidad al
derecho de acceso a la justicia, que forma parte de la garantia de la
igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos y del derecho a
un procedimiento racional y justo, que consagra la Carta Fundamental
(STC Rol n.° 1345-09, c. 17).

3.4. Las medidas adoptadas por el legislador nacional: la
derogacion expresa de la regla

Numerosos son los tratados internacionales que reconocen el derecho
de toda persona al acceso efectivo ante los tribunales de justicia
competentes!’, en condiciones de igualdad'®, siendo contrarias a dichas
disposiciones las exigencias de caracter pecuniario (el pago previo de
la multa o un porcentaje de ella) como requisito de admisibilidad para
deducir acciones, lo cual obstaculiza, limita, restringe e incluso impide
el acceso libre e igualitario a la justicia.

17 V. gr, la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, adoptada el 10 de
diciembre de 1948, declara, en su articulo 8, que: «Toda persona tiene derecho a
un recurso efectivo, ante los tribunales nacionales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constituciéon o la ley». Por su parte, la Convencion Americana de Derechos
Humanos o Pacto de San José (1969), en su articulo 8, n.° 1, relativo a las
«garantias judiciales», también reconoce el derecho fundamental de toda
persona a ser oida por un juez o tribunal.

18 En tal sentido, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, del 16 de
diciembre de 1966, promulgado por Decreto Supremo n.° 778 del Ministerio
de Relaciones Exteriores y publicado en el Diario Oficial el 29 de abril de 1989,
reconoce a toda persona la igualdad ante la ley «y el derecho sin discriminacion a
igual proteccion de la ley» (art. 26), debiendo la ley prohibir toda discriminaciéon
y proveer los medios para garantizar la «proteccién igual y efectiva» frente a
cualquiera discriminacién.
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Asimismo, nuestra carta fundamental admite «la igual proteccién
de laley en el ejercicio de sus derechos», el derecho a la accién, el dere-
cho a la tutela judicial efectiva’® (art. 19, n.° 3) y establece que cual-
quier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administra-
cién del Estado, sus organismos o las municipalidades podra reclamar
ante los tribunales que determine la ley (art. 38, inc. 2).

En resumen, el solve et repete es una regla presente en diversas
disposiciones administrativas que, como se ha visto, han sido profu-
samente cuestionadas por el Tribunal Constitucional.

Bajo tal contexto, el trabajo del legislador ha estado orientado a
derogar expresamente esta regla o, en su caso, a no considerarla en
los nuevos regimenes sancionadores, dados los cuestionamientos de
constitucionalidad y su incompatibilidad con «los principios basicos
del Estado constitucional de derecho: frenos y equilibrios de poderes y
garantia de los derechos fundamentales» (STC Rol n.° 3487-17, c. 18).

Asi, el presidente Ricardo Lagos (22 de septiembre de 2003),
en el Mensaje n.° 4-305 que dio origen a la Ley n.° 20.087, sobre la
reforma del procedimiento laboral, y mediante la cual se eliminé el
requisito de consignacion previa?’, dej6 constancia de que su objetivo
fue: «materializar en el dmbito laboral el derecho a la tutela judicial
efectiva, que supone no solo el acceso a la jurisdiccién, sino también
que la justicia proporcionada sea eficaz y oportuna» (p. 10). Esta es la
idea que subyace en la derogacion de la regla del Decreto Ley n.° 211,
de 1973, que fija las normas para la defensa de la libre competencia??,

19 Reiterado en el articulo 9 de la Ley n.° 18.575, de Bases Generales de la
Administraciéon del Estado.

20 Asaber, el inciso 3 del articulo 474 del Codigo del Trabajo sefialaba: «La resolucion
que aplique la multa administrativa serd reclamable ante el juez de Letras del
Trabajo, dentro de quince dias de notificada por un funcionario de la Direccion
del Trabajo o de Carabineros de Chile, previa consignacién de la tercera parte de
la multan.

21 Al efecto, el nimero 14 del articulo 1 de la Ley n.° 20.361, de 2009, dispuso la
supresion del inciso final del articulo 27, el cual establecia que: «Para interponer
el recurso de reclamacidn, en caso que se hubiere impuesto una multa, la parte
sancionada debera consignar una suma de dinero equivalente al diez por ciento
de la multa decretada. Sin embargo, cuando sea el fiscal nacional econémico el
que interponga el recurso, estard exento de este requisito».
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y de la Ley n.° 19.300, que aprueba la Ley sobre Bases Generales del
Medio Ambiente?%. De igual modo, con la entrada en vigor de la Ley
n.° 20.322, se derogé definitivamente en todo el territorio nacional, a
partir del 2013, el articulo 127 del Decreto con Fuerza de Ley n.° 30, de
2005, sobre Ordenanza de Aduanas?®3. Luego, la Ley n.° 20.597 aboli6 la
aludida exigencia contenida en la Ley General de Pesca?!. Asimismo, la
Ley n.° 20.691 derogo la regla® contenida en el articulo 58, inciso 2, de
la Ley n.° 16.395.
No obstante estos significativos avances, aun persisten disposi-
ciones normativas que hacen mencion a esta regla, por ejemplo:
e Elinciso final del articulo 79 del Decreto Ley n.° 1094, de 1975, que
establece normas sobre extranjeros en Chile, en donde se dispone

22 El ndmero 59 del articulo 1 de la Ley n.° 20.417 sustituy6 el articulo 64, cuyo
inciso 2 sefialaba que: «En contra de las resoluciones a que se refiere el inciso
anterior, se podra recurrir, dentro del plazo de diez dias, ante el juez y conforme
al procedimiento que sefialen los articulos 60 y siguientes, previa consignacion
del equivalente al 10 % del valor de la multa aplicada, en su caso, sin que esto
suspenda el cumplimiento de la resolucion revocatoria, y sin perjuicio del derecho
del afectado a solicitar orden de no innovar ante el mismo juez de la causa».

23 Este precepto establecia que el afectado tendria derecho a renovar su reclamaciéon
si, entre otras exigencias, acompafiaba certificado de haber ingresado al Servicio
de Tesorerias el total de los derechos objeto de la controversia, mas un 10 % del
exceso sobre los mismos.

24 El articulo 125, nimero 12, inciso 2, de la ley disponia que: «Para interponer el
recurso de apelacion, sera necesaria la consignacion de hasta el 50 % de la multa
que se imponga, porcentaje que sefialara el juez, y que debera ser enterado en
la cuenta corriente del Tribunal de la causa. La resolucion que determine el
porcentaje de la multa que deba consignarse no serd susceptible de recurso
alguno». Ahora, en este caso, hay que precisar que en materia de pesca las
sanciones son impuestas por la autoridad judicial, de modo que la decision
impugnada no es administrativa, sino que una sentencia judicial. Junto con ello, y
a diferencia de lo que ocurre en otros casos, la ley confiere al juez la competencia
para fijar el porcentaje de la consignacion, lo que ciertamente permite considerar
las circunstancias especificas de cada caso.

25 Dicho precepto determinaba que: «Para deducir las reclamaciones a que se refiere
el inciso anterior, el afectado debera consignar, previamente, en arcas fiscales,
una suma de dinero equivalente a medio sueldo vital, escala a) del departamento
de Santiago. Las sumas consignadas se ordenaran devolver por el Tribunal al
reclamante o quedardn a beneficio fiscal, segin se acogiere o no el reclamo
interpuesto».
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que: «Sera requisito previo para la interposicion del recurso que
el afectado deposite, cuando corresponda el 50 % del importe de
la multa, mediante vale vista tomado a la orden del Ministerio del
Interior»;

El articulo 151 del Decreto Ley n.° 2222, de 1978, que sustituye la
Ley de Navegacion, el cual establece que: «Los afectados podran
apelar de ellas [sanciones y multas] o solicitar su reconsideracion al
director, previa consignacién de la multa impuesta, dentro del plazo
fatal de quince dias, contados desde la notificacién»;

La parte final del articulo 24 de la Ley n.° 17.374, que fija nuevo
texto refundido, coordinado y actualizado del DFL n.° 313, de 1960,
que aprob¢ la Ley Organica Direccion Estadistica y Censos y cre6
el Instituto Nacional de Estadisticas, el cual sefiala que: «No se admi-
tira a tramitacion la solicitud si no se comprobare el pago previo
del valor de la multa, que el juez ordenara devolver si aceptare el
reclamo»;

El inciso segundo del articulo 37 de la Ley n.° 18.302, Ley de
Seguridad Nuclear, que dispone: «La apelacion se concedera en el
solo efecto devolutivo y previa consignacion por el recurrente del
20 % de la multa aplicada, o con la suma de 10 unidades tributarias
mensuales si la resolucién no aplicare multax;

El inciso 2 del articulo 19 de la Ley n.° 18.410, que crea la
Superintendencia de Electricidad y Combustibles; segiin aquel:

Las sanciones que impongan multa serdn siempre reclamables y no
seran exigibles mientras no esté vencido el plazo para interponer la
reclamacion, o estano hayasido resuelta. Parainterponerlareclamacion
contra una multa deberd acompaiiarse boleta de consignacion a la
orden de la Corte, por el 25 % del monto de la misma;

El inciso segundo del articulo 63 de la Ley n.° 18.455, que fija
normas sobre Produccion, Elaboracion y Comercializacion de
alcoholes etilicos, bebidas alcohélicas y vinagres, el cual establece
que: «Para acoger a tramitacion la reclamacidn, se exigira que el
infractor compruebe haber depositado previamente en las oficinas
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del Servicio o del Banco del Estado de Chile, a nombre de dicho
Servicio, el 10 % de la multa que le hubiere sido impuesta»;

e El inciso segundo del articulo 49 de la Ley n.° 18.575, que esta-
blece normas sobre el servicio agricola y ganadero, precepto que
dispone que: «En estos casos, el infractor para recurrir de la sancién
impuesta ante el director nacional [...] debera consignar en la oficina
de barrera internacional respectiva, el monto integro de la multa
impuesta»;

e El inciso final del articulo 69 de la Ley n.° 18.840, Ley Organica
Constitucional del Banco Central de Chile, determina que:

Al interponerse el recurso, debera acompanarse boleta de consigna-
cién, a la orden del tribunal, por el equivalente al uno por ciento del
monto total de la operacidn o del perjuicio que se reclama. Para el
calculo de este porcentaje, se empleara el valor que resulte mayor. En
todo caso, el monto maximo de la consignacidon no podra ser superior a
seiscientas unidades tributarias mensuales;

e Elinciso tercero del articulo 70 de la Ley n.° 18.833, que establece
un Nuevo Estatuto General para las Cajas de Compensacion de
Asignacion Familiar, dispone que:

Para reclamar en contra de las resoluciones de la Superintendencia en
los casos de imposiciones de multas, debera consignarse en la cuenta
corriente del tribunal sefialado, en forma previa, una cantidad igual al
cincuenta por ciento de dicha multa, la que sera devuelta al depositante
si se acogiere el reclamo. Si el reclamo fuere declarado inadmisible o
rechazado, la suma que se haya consignado se aplicara a beneficio de la
Junta de Servicios Judiciales;

e Elinciso 4 del articulo 113 del DFL n.° 1, de 2005, que fija el texto
refundido, coordinado y sistematizado del Decreto Ley n. 2763,
1979,y de las Leyes n.>* 18.933 y 18.469, el cual preceptia que:

Para reclamar contra resoluciones que impongan multas, debera
consignarse, previamente, en la cuenta del tribunal, una cantidad igual
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al veinte por ciento del monto de dicha multa, que no podra exceder de
cinco unidades tributarias mensuales, conforme al valor de estas a la
fecha de laresolucion reclamada, la que sera aplicada en beneficio fiscal
si se declara inadmisible o se rechaza el recurso. En los demas casos, la
consignacion sera equivalente a cinco unidades tributarias mensuales,
vigentes a la fecha de la resolucidn reclamada, destindndose también a
beneficio fiscal, en caso de inadmisibilidad o rechazo del recurso?®.

Junto con ello, el legislador se ha encargado de introducir algunas
férmulas «encubiertas» que, bajo la denominacién de «beneficio»,
tienen por objeto desincentivar el acceso a la justicia. Un ejemplo de
ello son los supuestos de rebajas de un porcentaje de la multa para
el caso que no se recurra de ella judicialmente, tal como acontece en
materia ambiental; sobre ello, el inciso 3 del articulo 56 de la Ley n.°
20.417 instituye que:

Para el caso [en] que el infractor no interponga reclamo de ilegalidad
ante el Tribunal Ambiental en contra de las resoluciones de la
Superintendencia que impongan sanciones pecuniarias y pague la
respectiva multa, dentro del plazo de cinco dias habiles, contado desde
la notificacion de la resolucidn, se le reducira un 25 % del valor de la
multa.

Otras restricciones al derecho a la tutela judicial efectiva frente a las
sanciones administrativas son un poco mas sutiles, pues, sin negar el
recurso ante los tribunales, comportan algin mal o un riesgo de mal
adicional para el recurrente (Rebollo et al.,, 2010, p. 912).

4. REFLEXIONES FINALES

Conforme al marco constitucional vigente, la regla de solve et repete es
insostenible. Su fundamento no permite justificar su existencia, menos
aun tratandose de la impugnacion de sanciones administrativas.

26 Un listado mas exhaustivo de las normas que ain mantienen esta regla puede
revisarse en Lewis (2011, pp. 498y ss.).
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En efecto, si bien a través de las sanciones la Administracion
busca garantizar ciertos fines de naturaleza supraindividual, no cabe
omitir que, en el ejercicio de su actividad, la Administracién no puede
soslayar los derechos que la Constitucidon garantiza a las personas,
entre ellos: la igualdad en el ejercicio de los derechos, el acceso a la
justicia, el derecho a un justo y racional proceso tramitado ante los
tribunales de justicia.

De este modo, una regla como aquella genera una discriminaciéon
carente de fundamento racional, que afecta especialmente a quienes se
encuentran en una situacién de vulnerabilidad social, econ6mica o de
medios y recursos?, ello por cuanto se trata de una circunstancia que,
particularmente, no facilita ni garantiza el acceso a la justicia de las
personas en situacion de vulnerabilidad por motivos de pobreza (100
Reglas de Brasilia).

Ahora bien, incluso cuando se ha avanzado significativamente hacia
una supresion de la regla, tanto via normativa como jurisprudencial,
persisten disposiciones que exigen la consignacion de un monto
como requisito de admisibilidad de una accién o recurso contencioso-
administrativo.

En este sentido, algunos autores postulan su derogacion tacita con
la entrada en vigencia de la Constitucion de 1980 (Soto, 2005, pp. 110y
ss.)?®, mientras que otros, a partir de lo expuesto por la jurisprudencia
constitucional, sostienen la existencia de un «principio general de
inconstitucionalidad» comprensivo de todas las hipétesis de aplicacion
del solve et repete vigentes en nuestra legislacion, que prescinde de
toda condicién particular del reclamante en el caso concreto (Araya,
2013, pp. 95y ss.).

27 En este sentido, Escusol y Rodriguez-Zapata (1995) advirtieron que el requisito
del previo pago debe reputarse como antisocial por cuanto supone una denegacion
de justicia a los econémicamente débiles (pp. 97-98).

28 Parael profesor Eduardo Soto,lasnormas anteriores alavigencia dela Constitucion
de 1980, que se refieren al solve et repete, han quedado derogadas por ser
incompatibles con el articulo 19, nimero 3, inciso 1, puesto que son inconciliables
no solo con las Bases de la Institucionalidad, sino con los derechos que aquella
reconoce, asegura y ampara. Una norma legal que significa indefension es de suyo
inconstitucional.
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Sin embargo, por razones de seguridad y certeza juridica, es nece-
sario que su supresion sea expresamente declarada por el legislador
0, en su caso, por el Tribunal Constitucional, sea cuando conozca de
proyectos de leyes organicas constitucionales o de requerimientos
de inaplicabilidad.

Por ello, la responsabilidad de poner término a esta regla discrimi-
natoria y restrictiva recae en: i) aquellos que disefian y participan en
la formulacién de leyes sancionatorias; ii) en los jueces que deben
conocer de las acciones contencioso-administrativas, quienes de oficio
pueden solicitar la inaplicabilidad de la regla?’; iii) en los miembros del
Tribunal Constitucional, quienes deberan resolver los requerimientos
de inaplicabilidad; iv) en los abogados que se ven enfrentados a la
aplicacion de esta exigencia y que deben demandar su inaplicabilidad;
v) en la doctrina, la cual debe continuar denunciado su infraccién al
texto constitucional; y, ciertamente, vi) con caracter general, en todos
los operadores del derecho, quienes de una u otra forma conocen y
resuelven los conflictos a los que da lugar el solve et repete.
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NOE NAHUINLLA ALATA
Poder Judicial del Peru

nnahuinlla@pj.gob.pe

1. INTRODUCCION

En las ultimas décadas, en especial en el presente siglo, las
organizaciones mundiales (ONU, OEA y otros), el Gobierno central,
el Tribunal Constitucional (mediante sus sentencias) y los 6rganos
jurisdiccionales de nuestro pais, al abordar casos de sectores de la
poblacién en condicion de vulnerabilidad, toman en cuenta la afec-
tacion de sus derechos fundamentales, tales como el acceso a la jus-
ticia, el reconocimiento de sus derechos y la desigualdad de género.

Ello es una buena politica de Estado para que los sectores de
la poblaciéon en condiciéon de vulnerabilidad tengan acceso a los
servicios judiciales y publicos, como corresponde a toda persona
humana. Para ello, ademas de las condiciones materiales (alimen-
tacidn, salud, vivienda), es indispensable la proyeccion de vida en el
aspecto intelectual y mental, de modo que una persona con acceso a
la educacion y la cultura tenga mayores posibilidades de superacion
personal, asi como el desempefio de sus capacidades y cualidades
dentro del medio familiar y social.

En ese sentido, estimamos necesario garantizar que los sectores
de la poblacién en condicién de vulnerabilidad tengan acceso a la
justicia —acto realizado por el Poder Judicial desde la Comision de
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Acceso a la Justicia de Personas en Condiciéon de Vulnerabilidad y
Justicia en tu Comunidad— y que los demas estamentos del Estado
(Gobierno central, regional, municipal, Poder Legislativo, etc.) asuman
politicas y acciones que conlleven a un desarrollo efectivo y una vida
digna de todas las personas dentro de un Estado constitucional de
derecho, mediante la promocion de la educacion y la cultura en los
pueblos del Peru.

2. SITUACION ACTUAL DE LOS PUEBLOS Y COMUNIDADES DEL
ANDE PERUANO

En los certamenes organizados dentro y fuera del Peru, se alude al
Convenio n.° 169 de la Organizacidn Internacional del Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes (1989) —en
referencia a los pueblos originarios del &mbito latinoamericano— y se
menciona que deben respetarse las formas de vida, las tradiciones, las
costumbres y las cosmovisiones que practican dichos pueblos; en el
caso peruano, se alude a las comunidades campesinas y nativas.

Considerando que soy natural de Cotaruse, distrito de Aymaraes
(Apurimac), esbozaré algunas ideas sobre la realidad y la situacion
actual de las comunidades campesinas andinas que, seguramente,
tienen similitud con todos los pueblos de la regiéon andina de nuestro
pais, como Huancavelica, Ayacucho, Cusco, etc., los cuales he conocido
a través de varios afios. Suscribo que no realizaré referencias a las
comunidades nativas amazdnicas, puesto que las he visitado con menor
frecuencia.

Si bien es cierto que los drganos jurisdiccionales del Poder Judicial,
en cumplimiento de sus funciones, asumen y resuelven los conflictos
y controversias de la ciudadania (entre estos, los de la poblacion en
condicién de vulnerabilidad), paralelamente, los 6rganos de gobierno
de la judicatura han creado comisiones, actividades institucionales,
capacitaciones y talleres para facilitar el acceso a la justicia.

Lo anterior guarda concordancia con las 100 Reglas de Brasilia
(2018), la Ley n.° 30364, Ley para prevenir, sancionar y erradicar
la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar
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(2015), la Comision Permanente del Programa Nacional de Acceso
a la Justicia de Personas en Condicién de Vulnerabilidad y la Comi-
sién de Justicia de Género, que ejercen denodada labor a favor de los
sectores en condicidon de pobreza y extrema pobreza. Este trabajo
institucional es reconocido, dentro y fuera de nuestro pais, en mérito
de la realizacion de capacitaciones, eventos y congresos interna-
cionales para los jueces, las juezas y los auxiliares de justicia tanto
en la Academia de la Magistratura (AMAG) y las Cortes Superiores,
como en otras entidades del sector publico (el Ministerio de Desa-
rrollo e Inclusion Social, el Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables, los Gobiernos regionales, municipales, etc.) y privado
(los organismos no gubernamentales) en los que participa acti-
vamente la judicatura nacional.

En el Distrito Judicial de Huancavelica se ubica una de las cortes
superiores de la regién andina en la que, con cierta frecuencia,
también se realizan las actividades antes sefaladas, ademas de la
Feria Itinerante Llapanchik Justicia; asimismo, esta fue la sede del
III Encuentro Internacional de los Poderes Judiciales del Peru e
Iberoamérica y el V Encuentro Nacional de los Presidentes de las
Cortes Superiores de Justicia y Responsables del Programa Nacional
de Acceso a la Justicia de Personas en Condicion de Vulnerabilidad y
Justicia en tu Comunidad, llevado a cabo entre el 9 y el 11 de noviem-
bre de 2016. A estos eventos han concurrido tanto invitados extran-
jeros como jueces y juezas peruanos, quienes participan, por dispo-
sicién de los érganos de gobierno del Poder Judicial o por iniciativa
personal, en las capacitaciones permanentes que requieren para
resolver los conflictos sociales.

En suma, los jueces, las juezas y los auxiliares de las cortes supe-
riores de las regiones andinas estdn debidamente capacitados para
asumir los conflictos que se suscitan en el medio social, sobre todo
en los sectores de la poblacién en condicién de vulnerabilidad. Asi,
realizan —como se ha seflalado— campafias de promocién de los
derechos humanos, el acceso alajusticia, las garantias constitucionales,
etc, que favorecen el ejercicio de los derechos del ciudadano o
la ciudadana, los menores de edad y la familia, dentro del marco
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constitucional de la proteccion especial al nifio, al adolescente, a la
madre y al anciano en situacién de abandono, como lo establece el
articulo 4 de la Constitucion (1993).

3. LIMITES DEL PODER JUDICIAL

Observamos que el Poder Judicial, desde las Cortes Superiores de
Justicia, facilita el acceso a la justicia de los sectores de la poblacién
en condicidn de vulnerabilidad, promoviendo la defensa y la vigencia
de los derechos humanos fundamentales de dicho segmento de la
sociedad, la calidad de vida y la dignidad que le corresponde a toda
persona humana. Sin embargo, cuestionamos hasta cuando se man-
tendran las negativas condiciones de vida de los sectores de la pobla-
cion en condicion de vulnerabilidad. Esta pregunta debe ser respon-
dida no solo por el Poder Judicial, sino por las autoridades, los
funcionarios y los servidores del Estado, especificamente por quienes
dirigen la politica econémica y presupuestaria de nuestro pais, es
decir, el Gobierno central, los Gobiernos regionales y locales respon-
sables de fomentar y disefiar politicas para optimizar las condiciones
de vida de nuestros compatriotas, especialmente de la ciudadania en
situacion de pobreza, tanto en lo material como en lo intelectual.
Desde nuestra perspectiva, en los dltimos tiempos no se vislumbra
alguna politica del Estado en esa direccidn, pese a que sus discursos
llevan siempre el membrete de «sacar de la pobreza» a vastos sectores
de la ciudadania, mejorar su condicion de vida y sus oportunidades
para favorecer su desarrollo personal, cultural y educativo.
Advertimos que uno de los aspectos que los gobernantes no han
tomado en cuenta es el rol de la educacién y la cultura de los pueblos
y comunidades del Ande peruano, en especial de Apurimac (donde
nacf) y Huancavelica (donde ejerzo la magistratura). Tanto la edu-
cacion como la cultura propician la imaginacién, la creatividad, el
ingenio, las aptitudes para cambiar el entorno personal y social;
en definitiva, son promotoras del cambio, ya que mediante ellas
se fortalecen las capacidades y las competencias personales para
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generar mejores oportunidades de superaciéon, de modo que se
pueda «salir» de la condicién de pobreza.

Suscribimos que el interés por ambos aspectos ha marcado el grado
de desarrollo de los pueblos del hemisferio norte (Estados Unidos,
Canad4, Australia, un buen nimero de naciones de Europa, los paises
emergentes de Asia, etc.), donde la difusién masiva y la preocupacion
por la educacion y la cultura han posibilitado que las naciones con
progreso material, educativo y cultural se conviertan en paises del
primer mundo, los cuales —gracias a la promocion de diversas
investigaciones— gozan de avances tecnoldgicos, progreso econémico
y aseguran una optima calidad de vida para las familias, incluyendo a
los menores de edad.

En nuestro pais es factible concretizar lo que hemos sefalado;
esta en las manos de los gobernantes aplicar una politica de Estado, a
mediano y largo plazo, que fomente la educacion y la cultura de nuestra
nacion, ademas de velar por la alimentacion y la salud de la ciudadania,
las cuales son también necesidades basicas para el desarrollo de las
personas.

4. LA EDUCACION Y LA CULTURA PARA LOS GOBIERNOS REGIO-
NALES Y MUNICIPALES

Afirmamos que es minimo el interés, la dedicacién y el empefio de
los Gobiernos regionales y locales respecto a la promocién y la difusion
de actividades culturales y educativas. Por lo tanto, urge que en las
décadas posteriores se implementen mejoras en el nivel de vida de los
peruanos y las peruanas pertenecientes a los sectores considerados
pobres, segregados y olvidados de la poblacién; en ese sentido, los
principales rubros a tomar en cuenta son los que conciernen a la
educacidn y la cultura de la nacidn.

Estos aspectos requieren la responsabilidad y la competencia de
los encargados de las politicas economicas y financieras para el
desarrollo sostenible del pais; en esa linea, las autoridades deben usar
de manera adecuada los recursos del Estado, sin el aprovechamiento
ilicito de los mismos, como el que se ha dado con los gobernantes
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(presidentes, ministros de Estado, etc.) sometidos a la justicia en
los ultimos afios, involucrados en casos de corrupcion (Odebrecht,
los Cuellos Blancos del Puerto, el crimen organizado, entre otros). Si
nuestros gobernantes contintian utilizando ilicitamente los recursos
publicos, se intensificaran los problemas sociales, el desempleo, la
pobreza, la falta de acceso a una buena educacién y a las posibilidades
de desarrollo material e intelectual del ser humano.

Por otro lado, segun el articulo 82 de la Ley n.° 27972, Ley Organica
de Municipalidades (2003), los alcaldes provinciales y distritales
también tienen competencia para promover la creaciéon y lamantenciéon
de centros culturales, bibliotecas publicas, actividades culturales,
difusion del arte, musica y pinacotecas; lamentablemente, esto no se
cumple, salvo algunas excepciones.

En el caso de la ciudad de Huancavelica, es inconcebible que, siendo
una capital de region, su biblioteca publica esté en pésimo estado:
infraestructura vetusta, pocos libros y ningtin equipo de computo, lo
cual reprime el interés de los ciudadanos por asistir a leer o investigar
en sus instalaciones. En contraste, la Municipalidad si invierte sus
recursos publicos en las festividades tradicionales, en las cuales es
caracteristico el consumo excesivo de bebidas alcohdlicas, cuyos
efectos guardan relacion con la comision de delitos y faltas penales. No
obstante, cuando se registran casos escandalosos, responsabilizan a
los jueces y los fiscales, sin considerar que los primeros responsables
de que sucedan actos y conductas cuestionables son las entidades
publicas que los promueven, incluso con recursos del Estado.

Si esto sucede en una provincia (la capital de la region Huancavelica),
qué se puede esperar de los municipios distritales en los que espora-
dicamente se promueven actividades culturales y educativas para los
vecinos, quienes votaron en las elecciones regionales y municipales.
Nadie reclama ni exige el cumplimiento de dicha competencia edil
debido al desconocimiento y la falta de informacién. Por este motivo,
tal como se fomenta en los paises europeos, Estados Unidos, etc., es
necesaria una politica educativa y cultural dirigida a los escolares, los
universitarios y, en general, a toda la poblacidn, la cual también tiene
derecho a acceder a la educacion y la cultura en sus horas libres. Estos
Gobiernos consideran que la aplicacidon de dicha politica es una de las
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formas de desarrollo de la ciudadania; cabe recalcar que, al emplear
la tecnologia en todas las actividades del conocimiento humano, estos
paises han logrado ser parte del primer mundo. Estas experiencias
son dignas de imitar; no concebimos otra manera de progresar como
nacion.

Al existir un cambio positivo y notorio en las condiciones sociales,
econOmicas y culturales de los ciudadanos y las ciudadanas de nuestro
pais, estos conoceran mejor sus derechos y las garantias fundamentales
que les corresponden como personas (articulo 1 de la Constitucién).
En ese momento, afirmaremos que los jueces y las juezas, ademas de
promover la difusiéon de los derechos de la ciudadania, resuelven los
conflictos surgidos en el medio social.

Todos los peruanos y las peruanas tienen derecho a la educacion y
a la cultura, pero los directos responsables de ello (las autoridades del
Gobierno central, y los Gobiernos regionales y municipales) no cumplen
a cabalidad sus funciones; es tiempo de que las asuman, ejecutando
lo que dispone el ordenamiento juridico municipal, regional y central,
pues tienen la obligacion de velar por la educacion y la cultura de la
ciudadania.

5. CONCLUSIONES

e En nuestro pais existen sectores de la poblaciéon en condicién de
vulnerabilidad (inferioridad econémica y social), especificamente
en los pueblos y los centros poblados de la regién andina. En su
mayoria, las personas en dicha condicién no tienen acceso a la
educacidn ni ala cultura, en especial los ciudadanos y las ciudadanas
que no estan en edad escolar, lo cual no deberia impedirles el
ejercicio de actividades intelectuales.

e La educacion y la cultura son factores que favorecen el desarrollo
intelectual, la creatividad, el criterio reflexivo, ademas, de la
capacidad analitica para resolver necesidades y problemas. Ello
se ejemplifica en los paises desarrollados, donde se difunden las
actividades culturales y educativas desde el Estado, en sus diversas
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esferas. Por el contrario, esto no se aplica en el Pert —con ciertas
excepciones—, pues no se considera como una medida primordial
para perfeccionar intelectualmente al ser humano y, por ende, al
pais y ala nacién.

e Los Gobiernos municipales y regionales, asi como el Gobierno
central, no tienen real interés ni preocupacion por los rubros antes
sefialados; en muchos casos, promueven y difunden actividades
cuyas consecuencias desfavorecen al ser humano (festividades en
las que se consume alcohol, generador de faltas y delitos) cuando,
conforme a la competencia de las autoridades respectivas, deben
prevenir dichas conductas porque afectan la salud publica al
conllevar consecuencias perjudiciales (violencia, vandalismo y
muertes).

e El Poder Judicial promueve la vigencia de la Constitucidn, la defensa
de los derechos fundamentales, el acceso a la justicia, la defensa de
las mujeres y los menores de edad (art. 4 de la Constitucion), pero
es indispensable que las autoridades responsables presten mayor
atencidn a la educacidon y la cultura para que el pais progrese en
todos sus ambitos. Por el momento, es el turno de los funcionarios
del Gobierno central, regional y municipal; mientras la ciudadania
debe exigir que cumplan las obligaciones y las competencias
establecidas por el ordenamiento juridico.
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La necesidad de reforma del proceso
unico establecido en el Cédigo de los
Nifios y Adolescentes

ABEL CONSTANTINO CRUZ QUINTANILLA
Poder Judicial del Peru

acruzq@pj.gob.pe

1. UN VISTAZO DE LA REALIDAD EN EL PROCESO UNICO

En uno de mis primeros dias como magistrado, atendi a una litigante en
un proceso de alimentos, quien me manifesto: «Doctor, mi proceso no
avanza, hasta el momento no tengo mi audiencia y mi wawa necesita su
pensiony»; revisé el Sistema Integral de Justicia (SI]) y puede percatarme
de que la demanda habia sido admitida 10 dias después de presentada;
sin embargo, aun no se habia declarado rebelde al demandado, entonces
le expliqué a la litigante que el proceso duraria quiza unos meses masy
que tenga paciencia, pues seria necesario emplazar al padre de su hijo
para que ejerza su derecho de defensa.

Dispuse que una vez notificado el demandado de oficio, se programe
la audiencia tnica conforme se encuentra establecido en el articulo
170 del Cédigo de los Niflos y Adolescentes (CNA)!; no obstante,
observé que la dificultad radicaba en que el demandado domiciliaba
en el centro poblado de Inkawasi, el cual, si bien se ubica en la ceja de

1 Art. 170. Contestada la demanda o transcurrido el término para su contestacion,
el juez fijara una fecha inaplazable para la audiencia. Esta debe realizarse, bajo
responsabilidad, dentro de los diez dias siguientes de recibida la demanda, con
intervencidn del fiscal. En los procesos de violencia familiar no hay audiencia de
conciliacién (Congreso de la Republica, 2000).
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selva de la provincia La Convencién (Cusco), su acceso es mas cercano
por la provincia de Andahuaylas (Apurimac). Es asi que enviamos un
exhorto al juez de paz de dicho centro poblado para que notifique al
demandado, quien volvié luego de un mes y medio, aproximadamente;
posterior a ello, ante la notificaciéon del demandado, emitimos la
resolucion declarando la rebeldia y sefialando fecha y hora para la
audiencia unica. Consideramos un plazo de un mes y medio entre
la emisién de la resolucién y la fecha de audiencia, tomando en
consideracion la distancia.

Luego de diversas coordinaciones con la oficina de notificaciones
y la comunicacién con el juez de paz de Inkahuasi, la constancia de
notificacion regres6 a tiempo para la audiencia y nos preparamos
para su realizacion. Durante la diligencia, conforme a lo dispuesto
por el articulo 171 del CNA?, se emiti6 la resolucion de saneamiento
procesal; posteriormente, habiendo asistido el demandado y su
abogado, se invoco a las partes a conciliar y, ante la falta de acuerdo
entre estas, se establecieron los puntos controvertidos junto con los
asistentes, se admitié y actuaron los medios probatorios, se reci-
bieron los alegatos y se emiti6 la sentencia correspondiente. Ante
la sentencia, el demandado interpuso recurso de apelacion, el cual
fue recibido en la instancia superior y remitido al representante del
Ministerio Publico con el objetivo de que, luego de haberse fijado
fecha y hora para la vista de la causa, se emita la resolucién de vista
confirmando la resoluciéon de primera instancia; con todo ello, el

2 Art.171.Iniciadala audiencia se pueden promover tachas, excepciones o defensas
previas que seran absueltas por el demandante. Seguidamente, se actuaran los
medios probatorios. No se admitira reconvencion. Concluida su actuacion, si el
juez encuentra infundadas las excepciones o defensas previas, declarara saneado
el proceso y seguidamente invocara a las partes a resolver la situacion del nifio o
adolescente conciliatoriamente. Si hay conciliacién y esta no lesiona los intereses
delnifio o del adolescente, se dejara constancia en acta. Esta tendra el mismo efecto
de sentencia. Si durante la audiencia tinica el demandado aceptara la paternidad,
el juez tendra por reconocido al hijo. A este efecto enviara a la Municipalidad
que corresponda, copia certificada de la pieza judicial respectiva, ordenando la
inscripcion del reconocimiento en la partida correspondiente, sin perjuicio de la
continuacion del proceso. Si el demandado no concurre a la audiencia tnica, a
pesar de haber sido emplazado validamente, el juez debe sentenciar en el mismo
acto atendiendo a la prueba actuada (Congreso de la Republica, 2000).
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proceso duro, aproximadamente, cinco meses desde su admision. Cabe
precisar que todos estos actos procesales debieron ser plasmados en
documentos (escritos), hecho que, como es natural, demoré un lapso
considerable en su elaboracion.

2. ALGUNAS DIFICULTADES DEL PROCESO UNICO ACTUAL

De acuerdo con lo narrado, el plazo de cinco meses pareceria corto
si recordamos que el promedio de duracion, en nuestro pais, de un
proceso sumarisimo (semejante a un proceso Unico) es de, aproxima-
damente, cuatro afios y tres meses hasta la dltima instancia (Gutiérrez,
2015). Sin embargo, considero que este lapso es exagerado, pues,
dada la escrituralidad que rige el tramite del proceso unico, el proce-
dimiento contempla una excesiva cantidad de actuaciones procesales
que podrian abreviarse, reduciendo el tiempo en la emisidn de las
resoluciones en la primera y la segunda instancia.

Las dificultades actuales en el proceso Unico se pueden resumir en
las siguientes:

e En el caso del proceso tunico de familia, existen barreras previas a
su inicio; por ejemplo, en el proceso de alimentos se exige acreditar
el entroncamiento entre el menor y el demandado con documento
indubitable (partida de nacimiento del menor alimentista), el cual
genera que, antes de recurrir al drgano jurisdiccional, las partes
deban gestionar la obtencién del mismo, lo cual implica un tramite
administrativo previo.

e Ya que todos los actos procesales deben estar contenidos en
documentos escritos, la escrituralidad ocasiona que el drgano
jurisdiccional deba producir decretos, autos, sentencias y otras
actuaciones jurisdiccionales también por escrito, lo cual implica una
considerable inversion de tiempo para su elaboracién por parte de
magistrados y personal jurisdiccional.

e El proceso Unico, antes de emitir sentencia en primera instancia,
contempla obligatoriamente el emplazamiento en dos oportuni-
dades del demandado: a) el primer emplazamiento con la demanda
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y anexos; b) el segundo emplazamiento con la declaracién de
rebeldia y citacién a audiencia Uinica; este hecho origina, en muchos
de los casos, la dilacién en el tramite de los procesos seguidos ante
los despachos, pues, cuando el demandado no se ha apersonado
a juicio y es declarado rebelde, se le debe volver a notificar en su
domicilio real, lo cual evita que se emita una sentencia oportuna.

¢ Ensegunda instancia, se remite los actuados procesales a vista fiscal
a efecto de que el Ministerio Publico pronuncie un dictamen en el
que se incluya su opinién sobre confirmar, revocar o declarar la
nulidad de la sentencia apelada (no vinculante); este procedimiento
aplaza el tiempo para la emisién de la resolucién de vista, pues el
Ministerio Publico también hace uso de un plazo prudencial para
emitir su dictamen.

Los problemas antes mencionados, a nuestro criterio, dificultan que
se pueda brindar una respuesta oportuna hacia el litigante durante un
proceso Unico; por ello, a lo largo de las siguientes lineas mostraré que
es impostergable la necesidad de que el proceso tUnico sea reformado
en su estructura, debiendo transformarse su tramite.

3. LAS REFORMAS PROCESALES QUE DEBEN REALIZARSE EN EL
PROCESO UNICO DE ACUERDO CON LAS 100 REGLAS DE BRASILIA

Dentro de las 100 Reglas de Brasilia, aprobadas en la XIV Cumbre
Judicial Iberoamericana (2008) como medidas para afrontar los pro-
blemas de acceso a la justicia de las personas en situacion de vulne-
rabilidad®, las Reglas 34 a 42 disponen como recomendaciéon que
los Estados participantes —incluido el Peri— tomen en cuenta deter-
minadas medidas dentro de las normas procesales para mejorar la
tramitacion de los procedimientos en los que se ven involucradas

3 «El concepto de vulnerabilidad se aplica a aquellos sectores o grupos de la poblacion
que por su condicion de edad, sexo, estado civil, origen étnico o cualquier otro se
encuentran en condicion de riesgo, impidiendo su incorporacion a la vida productiva, el
desarrollo y acceder a mejores condiciones de bienestar» (Centro de Estudios Sociales
y de Opinion Publica, 2006, parr. 2).
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personas en condiciéon de vulnerabilidad, asi como respecto a los
requisitos para la admision de las demandas y los pedidos que
formulen, pues una finalidad de dichas recomendaciones es que se
brinde un acceso a la justicia célere y sin dilaciéon de ningun tipo.

En el presente documento analizaremos las recomendaciones
mas relevantes que, desde nuestra perspectiva, podran conseguir la
reforma de la justicia respecto del denominado «proceso unico» en
el que se tramitan diversas pretensiones a favor de las personas en
situacién de vulnerabilidad, con el objetivo de acercarles la justicia y
brindarles una real tutela jurisdiccional efectiva.

3.1. La necesidad de eliminar barreras de acceso para
formular una demanda en la via del proceso inico

Entre las recomendaciones para mejorar los procedimientos en los
Estados, la Regla 34 indica lo siguiente:

Se propiciaran medidas para la simplificacién y divulgacion de los
requisitos exigidos por el ordenamiento para la practica de determi-
nados actos, a fin de favorecer el acceso a la justicia de las personas en
condicién de vulnerabilidad, y sin perjuicio de la participacién de otras
instancias que puedan coadyuvar en el ejercicio de acciones en defensa
de los derechos de estas personas (Cumbre Judicial Iberoamericana,
2008; el énfasis es nuestro).

En el caso de los procesos judiciales en el Peru, desde las aulas
universitarias se nos ha inculcado que para ejercer el derecho de
accion es forzoso cumplir previamente los requisitos especiales
para la formulaciéon de una pretension al 6rgano jurisdiccional. De
acuerdo con ello, en ningiin caso —desde el punto de vista procesal
tradicional— se podria siquiera imaginar que se presente una
demanda de alimentos sin la partida de nacimiento que acredite el
entroncamiento entre el obligado y el alimentista o se solicite una
demanda de divorcio sin que se adjunte la partida de matrimonio que
acredite el vinculo matrimonial; en ese sentido, esta arraigado dentro
de nuestro quehacer juridico que los diversos érganos jurisdiccionales,
para el inicio de toda demanda, exijan la obtencién preliminar de
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determinada documentacién, exigencias formales que podemos
definir como una barrera de acceso a la justicia, ya que para ejercer
el derecho de accion es necesario obtener previamente documentos
de otras instituciones, lo cual eventualmente podria desanimar a las
personas en situaciéon de vulnerabilidad para que recurran al érgano
jurisdiccional a formular sus pretensiones.

Considero que este formalismo aceptado dentro de los fueros judi-
ciales debe ser suplido eficazmente a través de la tecnologia de nuestro
tiempo, pues si bien en décadas pasadas era obligatorio presentar
una copia legalizada de ciertos documentos o adjuntar los originales
expedidos por determinada instituciéon publica, en la actualidad ello
es obsoleto, dado que la mayoria de instituciones en nuestro pais,
como el Registro Nacional de Identidad y Estado Civil (Reniec), la
Superintendencia Nacional de Registros Publicos (Sunarp), el Minis-
terio de Trabajo y Promocion del Empleo (MTPE), entre otras, tienen
bases de datos digitalizadas.

El desarrollo actual de la digitalizacién es amplia; asi, a la fecha, el
Reniec posee el archivo de aproximadamente todos los nacimientos
producidos dentro de nuestro pais y, por otro lado, se ha efectuado
la digitalizacion de la totalidad de las partidas de nacimiento que se
encuentran en los registros civiles de las municipalidades provinciales
y de gran cantidad de las que se localizan en los diversos registros
civiles de las municipalidades distritales; de este modo:

El registro civil de casi la totalidad de las municipalidades provinciales
y cerca de la mitad de las distritales se encuentra integrado al Registro
Nacional de Identificacion y Estado Civil (Reniec) mediante la
transferencia de sus archivos o la interconexién con este organismo.
Gracias alainterconexion, yano se inscriben manualmente nacimientos,
matrimonios y defunciones, sino de manera electréonica —ingresando a
la base de datos del Reniec— en 1022 municipalidades: 175 provincias,
800 distritos, 46 centros poblados y una comunidad nativa. De los 196
Concejos Provinciales que existen a nivel nacional, solo Yauyos (Lima)
y Purts (Ucayali) no trabajan con el Reniec, y sus Oficinas de Registro
del Estado Civil (OREC) hacen un registro manual. Con respecto a los
Concejos Distritales, el 47.8 % —800 de 1674— se ha integrado al
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sistema que esta creando el Reniec con el fin de contar con una base
de datos digital de registros civiles a nivel nacional (citado en Zegarra,
2016, parrs. 1-2).

En esa linea, respecto al registro de nacimientos, es completamente
posible que el demandante de un proceso de alimentos recurra al Poder
Judicial sin adjuntar la partida de nacimiento del menor alimentista y
sea el 6rgano jurisdiccional competente —mediante un convenio con
el Reniec— el que obtenga este documento a través de una consulta
virtual, evitando que el litigante vea restringido su derecho de acceso
a la justicia con el tramite previo para la obtencién de dicha partida.
Asimismo, considerando la actual posibilidad con que cuenta el 6rgano
jurisdiccional de realizar una consulta virtual con la informaciéon de
inscripciones al Reniec, es posible que una litigante evite adjuntar la
copia de su DNI o del de su menor hijo simplemente mencionando
tales datos en su demanda, pues el érgano jurisdiccional obtendra
virtualmente todos estos requisitos; el objetivo de ello es promover la
presentacion de nuevas demandas ante el Poder Judicial, demostrando
que es un tramite sencillo.

Con la colaboracion de diversas instituciones del propio Estado,
lo antes expuesto se extenderia a una gran cantidad de aspectos; asi,
podriamos imaginar que para verificar la capacidad econémica del
demandado en un proceso de alimentos, la demandante mencionaria
en su demanda la existencia de bienes muebles o inmuebles del
demandado y el juzgado competente, a través de una consulta virtual,
realizaria una busqueda en la base de datos de la Sunarp y se percataria
de su real existencia. De la misma manera, podria darse el supuesto
en el que, ante la mencion del centro laboral del demandado por la
demandante, el juzgado acceda a la base de datos del Ministerio de
Trabajo, Sunat, Essalud, etc., para comprobar dicha condicién y tener
una idea mas especifica de los ingresos econémicos del demandado.
Todo ello tiene el Unico fin de agilizar la administracién de justicia
—teniendo en cuenta que ya existe experiencia de convenios con
las instituciones ya referidas—, evitando que se soliciten informes a
diversas instituciones, pues esperar la remisién de los mismos conlleva
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valioso tiempo y complica que se emitan las resoluciones judiciales de
fondo en la oportunidad debida.

Por tanto, en mi modesta opinion, la cooperacién interinstitucional
paraquelos 6rganosjurisdiccionales tengan acceso a sus bases de datos,
asi como la celebracion de convenios con las diversas instituciones del
Estado, permitira eliminar la barrera de acceso a la justicia consistente
en la exigencia de obtencion de requisitos documentales previos al
inicio de un proceso judicial.

3.2. La necesidad de implementar la oralidad en el proceso
unico

Como ya hemos referido, actualmente tenemos el proceso tinico para
el tramite de los procesos de alimentos y otras materias relativas a los
derechos de los menores, el cual se rige, en su diversas etapas, por la
escrituralidad, es decir, que todo acto procesal debe llevarse a cabo y
formularse por escrito; ello, como es natural, genera una considerable
demora, ya que deben realizarse mayores actos procesales y toda
respuesta del 6rgano jurisdiccional debe ser por escrito.

Conscientes de la desventaja que produce la escrituralidad, los
participantes de la elaboraciéon de las 100 Reglas de Brasilia han
recomendado la implementacion de la oralidad dentro los procesos
donde se ven involucradas las personas en situacién de vulnerabi-
lidad; de esta manera, se ha establecido lo siguiente en la Regla 35:

Se promoverd la oralidad para mejorar las condiciones de celebracion
de las actuaciones judiciales contempladas en el Capitulo III de las
presentes Reglas, y favorecer una mayor agilidad en la tramitacién del
proceso, disminuyendo los efectos del retraso de la resolucién judicial
sobre la situaciéon de las personas en condicién de vulnerabilidad
(Cumbre Judicial Iberoamericana, 2008; el énfasis es nuestro).

Consideramos que dicha recomendacidon es acertada, dado que,
entre las ventajas de la aplicaciéon de la oralidad en nuestro orde-
namiento en los procesos laborales y penales, existe una evidente
reducciéon de plazos para resolver las controversias, asi como la
promocion de la inmediacién del juez y las partes. Estas ventajas se

262 Abel Constantino Cruz Quintanilla



han reflejado desde la entrada en vigencia del Cdédigo Procesal
Penal de 2004 y la Ley n.° 29497 (Nueva Ley Procesal del Trabajo),
pues la oralidad es la caracteristica mas notaria de las reformas
procesales penal y laboral. Segin Luis Reyna Alfaro (2015), se ubica
al juicio oral como la etapa central del proceso penal, puesto que
privilegia la solucion de controversias en audiencia publica (p. 53).

La oralidad permite que el juzgador esté en contacto directo
con las partes del proceso: si la actividad procesal se realiza de
manera hablada, el juez puede presenciar personalmente todas las
actuaciones procesales y escuchar los argumentos de las partes. Asi, el
objeto de este principio es que las actuaciones materiales se realicen
oralmente, y, dado que los actos procesales ejecutados por el juez de
manera hablada deben ser recogidos en otros tipos de soportes, lo
escrito sera solo un componente de referencia, como los audios y
los videos que han sido difundidos en su uso durante las reformas de
los procesos penal y laboral.

De otro lado, Giuseppe Chiovenda suscribe que:

Oralidad, [...] significa que el juez debe conocer de las actividades pro-
cesales (deducciones, interrogatorios, examenes testificales, cotejos,
pericia, etc.), no a base de escritos muertos, sino a base de la impre-
sion recibida; y también refrescada por los escritos, de estas activida-
des ocurridas ante él, por él vistas, como suele decirse (citado en Reyna,
2017, p. 15).

En ese sentido, resulta evidente que, de usarse la oralidad en los
procesos de familia, remplazandose las actas escritas por el soporte
de audio y video, las actuaciones durante la audiencia unica serian
mas rapidas, permitiendo que el juez pueda tener mayor facilidad y
didactismo para explicar el contenido de sus decisiones y las razones
de las mismas a las partes. Por tal motivo, para el Poder Judicial,
debe ser una regla general que todo proceso se lleve de manera oral
y por audiencias®*, excepto cuando los procesos se resuelvan sin la
inmediacion con las partes procesales y las fuentes de prueba.

4 Suscribimos que «el proceso por audiencias es aquel que ha adoptado la
oralidad en sentido pleno o, dicho de otro modo, se trata del proceso judicial
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Una buena practica difundida en favor de las personas en situa-
ciéon de vulnerabilidad es la sentencia de lectura facil que, induda-
blemente, es un gran aporte para que las partes entiendan las razones
del juez; sin embargo, seria mejor si esta se brindara de forma oral
y en una audiencia publica donde se expusieran con mayor amplitud
las inquietudes de las partes. Asi, en vez de entregar o leer una
indiferente sentencia plasmada en un documento en términos que no
son entendibles por la demandante, imaginese un escenario donde
el juez le sefiale directamente a la madre del alimentista cual es el
motivo por el que fijo tal o cual monto y no le puede fijar uno mayor e
incluso le explique que tiene la posibilidad de apelar, aunque la pension
fijada ya puede ejecutarse de manera inmediata en favor de su
menor hijo.

De este modo, la doctrina de nuestro medio y algunos 6rganos
jurisdiccionales de la Reptblica estan a favor de hacer uso de la oralidad
en los procesos de familia de manera inmediata, pese a las regulaciones
actuales. En esa linea, los magistrados civiles de la Corte Superior de
Justicia de Arequipa han elaborado el protocolo de litigacién oral
para los procesos civiles, tanto en primera como segunda instancia,
aun cuando en el proceso civil y en los procesos de familia no se ha
efectuado una reforma normativa que tenga la oralidad como principio
rector para el trdmite de los procesos; por tanto, es urgente que,
mediante una reforma del proceso unico, la oralidad y los procesos
por audiencias sean establecidos en nuestro ordenamiento procesal
como un principio y una practica de obligatorio cumplimiento en favor
de todos los litigantes.

Conforme a lo antes sefialado, planteamos que los juzgados de
paz letrados y los juzgados de familia deberian disponer de salas
de audiencias que incluyan equipos de audio y video; ademas,
postulamos la reforma del proceso tinico respecto a que la audiencia

que ha acogido la oralidad como principio de procedimiento y que, por tanto, sin
despreciar el auxilio de la escritura cuando sea necesario, realiza su actividad
procesal en audiencia de manera oral, siendo lo verdaderamente importante lo
actuado y no el acta que lo documenta, logrando asi la realizacidn de los principios
de inmediacidn, concentracidn, economia, celeridad y publicidad con miras a un
proceso mas justo» (Reyna, 2017, p. 29).
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de saneamiento, la actuacidon de pruebas y sentencia, la audiencia
de vista de la causa y la sentencia de vista deben efectuarse
oralmente.

La referencia de nuestro propio ordenamiento para la aplicacion
de la oralidad en el proceso Unico establecido en el CNA es la Ley Pro-
cesal del Trabajo, pues consideramos que la oralidad implementada
en dicho cuerpo normativo se asemeja a aquella que debe usarse
para el proceso Unico de familia. Citamos el articulo 12.1 de la referida
Ley, que privilegia la oralidad frente a toda actuacién escrita:

En los procesos laborales por audiencias, las exposiciones orales de
las partes y sus abogados prevalecen sobre las escritas sobre la base
de las cuales el juez dirige las actuaciones procesales y pronuncia
sentencia. Las audiencias son sustancialmente un debate oral de
posiciones presididas por el juez, quien puede interrogar a las partes,
sus abogados y terceros participantes en cualquier momento. Las
actuaciones realizadas en audiencia, salvo la etapa de conciliacion,
son registradas en audio y video utilizando cualquier medio apto
que permita garantizar fidelidad, conservacion y reproduccién de su
contenido. Las partes tienen derecho a la obtencidn de las respectivas
copias en soporte electrdnico, a su costo (Congreso de la Republica,
2010).

En ese sentido, es un reto que nuestro antiguo proceso unico, en
el que se tramitan procesos de interés para personas en situacion de
vulnerabilidad, sea reformado e implementado con la aplicacion del
principio de oralidad.

3.3. La reforma de la estructura del proceso unico: evitar
varias notificaciones al demandado y prescindir del dictamen
fiscal antes de la emisidon de la sentencia de vista

En las 100 Reglas de Brasilia se ha recomendado que los procesos
judiciales donde participen personas en situacion de vulnerabilidad
deben ser agiles, que concluyan en un breve lapso; asi, en la Regla 38 se
ha establecido lo siguiente:
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Se adoptardn las medidas necesarias para evitar retrasos en la
tramitacién de las causas, garantizando la pronta resolucién judicial,
asf como una ejecucién rapida de lo resuelto. Cuando las circunstancias
de la situacién de vulnerabilidad lo aconsejen, se otorgara prioridad en
la atencién, resolucién y ejecucion del caso por parte de los 6rganos del
sistema de justicia (Cumbre Judicial Iberoamericana, 2008; el énfasis
es nuestro).

3.3.1. Evitar notificaciones y actuaciones innecesarias
En el proceso unico, antes de emitir sentencia en primera instancia,
se contempla obligatoriamente el emplazamiento del demandado en
dos oportunidades: a) con la demanda y anexos; b) con la eventual
declaracion de rebeldia y citacion a audiencia unica. Esto ha motivado
que el proceso tenga un considerable retardo en su tramite, pues, si
es dificil notificar al demandado con la demanda y los anexos en
una primera oportunidad en su domicilio real —que, como hemos
observado, suele ubicarse en un lugar alejado—, es mas complicado
notificarlo dos veces, lo que ocasiona que se devuelvan cédulas de
notificacidon sin diligenciar y se deban reprogramar las diligencias.
Durante la practica judicial, algunos o6rganos jurisdiccionales
—entre juzgados de paz letrados y juzgados de familia—, conscientes
de lo antes mencionado, han optado por sefialar fecha y hora para el
verificativo de la audiencia Uinica al momento de admitir la demanda
en la via del proceso tnico de familia, practica judicial razonable y que,
en algunos casos, ha suscitado que antes de la emision de la sentencia
el demandado sea notificado solo en una oportunidad con la demanda,
los anexos y la citacion a audiencia, facilitando que el proceso tenga una
menor duracion, dado que se entiende que, al momento de realizar la
audiencia Unica y antes de instalarla formalmente, el demandado sera
declarado rebelde; se realizara la audiencia tnica y expedira sentencia,
notificAndose ensudomicilioreal,antelaausenciadel demandado, todas
las actuaciones antes referidas. Sin embargo, al tratarse de una practica
que no ha sido regulada ni dictada en un cuerpo normativo, muchos
de los 6rganos jurisdiccionales de la Republica (incluido el juzgado de
paz que dirigimos) no la aplican, ya que cuando el demandado ejerce
su derecho de defensa, argumenta que no se ha cumplido la formalidad

266 Abel Constantino Cruz Quintanilla



establecida en la norma y, por mas que el principio de flexibilidad
procesal instaurado permite desestimar dichas nulidades —conforme
a lo dispuesto en el Tercer Pleno Casatorio Civil>—, los hechos de que
sean formuladas y deban ser resueltas generan que el juzgado invierta
tiempo y esfuerzo en dichas articulaciones procesales. Estos sucesos
podrian ser evitados con la modificacién del trdmite del proceso
Unico de familia y la instauracion de un tramite similar al establecido
para el proceso abreviado laboral, pues este procedimiento permite
que las controversias se absuelvan con una resolucién de fondo en,
aproximadamente, dos meses.
La Nueva Ley Procesal del Trabajo instaura lo siguiente:

Articulo 48. Traslado y citacién a audiencia tnica.

Verificados los requisitos de la demanda, el juez emite resoluciéon

disponiendo:

a) La admision de la demanda;

b) el emplazamiento al demandado para que conteste la demanda en el
plazo de diez (10) dias habiles; y

c) lacitacion alas partes a audiencia Unica, la cual debe ser fijada entre
los veinte (20) y treinta (30) dias habiles siguientes a la fecha de
calificacion de la demanda.

Articulo 49. Audiencia Unica.

La audiencia Unica se estructura a partir de las audiencias de
conciliacidn y juzgamiento del proceso ordinario laboral. Comprende
y concentra las etapas de conciliacién, confrontaciéon de posiciones,
actuacion probatoria, alegatos y sentencia, las cuales se realizan, en
dicho orden, una seguida de la otra, con las siguientes precisiones:

5 Declara que en los procesos de familia —asi como en los de alimentos, divorcio,
violencia familiar—, el juez tiene facultades tuitivas y se deben flexibilizar los
principios y normas procesales sobre iniciativa de parte, congruencia, formalidad,
eventualidad, preclusién, acumulacién de pretensiones, entre otros, en razén de
las responsabilidades constitucionales sobre proteccion de la familia y promociéon
del matrimonio; la naturaleza de los conflictos que debe solucionar, derivado de
las relaciones sociales, familiares e interpersonales, todo ello de conformidad con
lo dispuesto en la Constitucion Politica del Estado (Corte Suprema de Justicia de
la Republica, 2011).
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1. Laetapade conciliaciéon se desarrolla de igual forma que la audiencia
de conciliacién del proceso ordinario laboral, con la diferencia de
que la contestacion de la demanda no se realiza en este acto, sino
dentro del plazo concedido, correspondiendo al juez hacer entrega al
demandante de la copia de la contestacion y sus anexos, otorgandole
un tiempo prudencial para la revision de los medios probatorios
ofrecidos.

2. Ante la proposicién de cuestiones probatorias del demandante, el
juez puede, excepcionalmente, fijar fecha para la continuacién de la
audiencia dentro de los treinta (30) dias habiles siguientes si para
la actuacién de aquella se requiriese de la evacuacion de un informe
pericial, siendo carga del demandante la gestion correspondiente
(Congreso de la Repuiblica, 2010).

De la lectura de dichos articulos se entiende que el juez admite
la demanda, corre traslado de la misma y cita a audiencia tUnica en
una sola resolucion; ademas, conforme a lo dispuesto por el articulo
43.1 de la Nueva Ley Procesal del Trabajo®, no existe declaracion de
rebeldia, pues es automatica, evitdndose asi su notificacion a la parte
demandada. Por tanto, si se adapta el proceso Unico a dicho esquema,
este seria sencillo, rapido y estimularia la economia procesal respecto
al costo del proceso tanto para las partes como para los drganos
jurisdiccionales, dado que se evitaria realizar una notificaciéon adicional
al demandado, quedando el expediente listo para ser resuelto con una
sola notificacién al demandado.

6 43.1. La audiencia inicia con la acreditacién de las partes o apoderados y sus
abogados. Si el demandante no asiste, el demandado puede contestar la demanda,
continuando la audiencia. Si el demandado no asiste incurre automdticamente
en rebeldia, sin necesidad de declaracion expresa, aun cuando la pretensién se
sustente en un derecho indisponible. También incurre en rebeldia automatica si,
asistiendo a la audiencia, no contesta la demanda o el representante o apoderado
no tiene poderes suficientes para conciliar. El rebelde se incorpora al proceso en el
estado en que se encuentre, sin posibilidad de renovar los actos previos. Si ambas
partes inasisten, el juez declara la conclusion del proceso si, dentro de los treinta
(30) dias naturales siguientes, ninguna de las partes hubiese solicitado fecha para
nueva audiencia (Congreso de la Republica, 2010; el énfasis es nuestro).
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3.3.2. Prescindir del dictamen fiscal en segunda instancia
Actualmente, antes de emitir la sentencia de vista, se envian los
actuados procesales a vista fiscal para que el Ministerio Publico expida
un dictamen, el cual contiene su opinién (no vinculante) respecto de
confirmar, revocar o declarar la nulidad de la sentencia apelada; este
procedimiento genera retraso para la emision de la resolucion de vista,
debido a que el Ministerio Publico también emplea un plazo prudencial
para emitir su dictamen. Este proceder se repite en la Corte Suprema de
la Republica al atender el eventual tramite de un recurso de casacion, en
aquellos procesos unicos que se han iniciado como primera instancia
ante un juzgado especializado.

Mediante la Ley n.° 30914 (4 de febrero de 2019) se modificé la
Ley n.° 27584, que regula el proceso contencioso administrativo, y se
estableci6é que el Ministerio Publico deje de emitir dictdmenes fiscales
en los procesos referidos, con la finalidad de generar mayor celeridad
procesal, puesto que, durante los debates para la expediciéon de la
referida norma, se concluyé que el dictamen fiscal no es vinculante
para los érganos jurisdiccionales. En esa linea, evitar transcurrir
por el mismo, en primera y segunda instancias y en sede casatoria
significa promover la celeridad procesal para resolver los procesos
mencionados y un ahorro de recursos tanto para el Poder Judicial
como para el Ministerio Publico; asi, la Comision de Justicia y Derechos
Humanos del Congreso opiné: «la exclusién del Ministerio Publico en
el Proceso Contencioso Administrativo no implica un costo adicional
al tesoro publico; por el contrario, produce un ahorro en los costos de
transaccion de personal y bienes, asi como la disminucién de la carga
procesal sobre esta materia» (citado en Pinillos y Zegarra, 2019),
mientras la Comision de Constitucidon del Congreso sefialo:

En virtud de las consideraciones expuestas, la eliminacién de la
intervencion del Ministerio Publico, como dictaminador, en los procesos
contenciosos administrativos, resulta viable a criterio de la Comision
de Constitucion y Reglamento, no solo porque los dictimenes no son
vinculantes para la toma de la decision final sino porque frente a la
posibilidad de que el proceso contencioso administrativo se configure
como una via especifica e igualmente satisfactoria para la proteccién
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de los derechos del administrado, esta debe privilegiar un disefio
expedito capaz de responder de manera eficiente a las expectativas de
los justiciables (citado en Pinillos y Zegarra, 2019).

Por tanto, era indudablemente necesario que se elimine el dicta-
men fiscal en el tramite de los procesos contenciosos administra-
tivos, pues generaba mayores costos de recursos y tiempo, por lo que
se ha dispuesto la modificacién de la Ley.

En este estado de las cosas, nos cuestionamos cual es el motivo por
el que aun se conserva el dictamen fiscal dentro del proceso unico de
familia (en segunda instancia y durante la sede casatoria) cuando se
sabe que no es vinculante y que su supresion significa un ahorro de
esfuerzos y recursos generando la emision de un pronunciamiento
mas oportuno del 6rgano jurisdiccional. Por ello, esta l6gica deberia
aplicarse al dictamen fiscal en el proceso de alimentos, debiendo
modificarse el articulo 179 del CNA7, y establecer que es innecesaria
la remision de actuados a vista fiscal durante el tramite de apelacién.

4, APRECIACION FINAL

A partir de todo lo analizado, sostenemos que la reforma del proceso
Unico permitiria mayor celeridad en el tramite de procesos judiciales
(de alimentos, aumento de alimentos, tenencia, régimen de visitas,
suspension de la patria potestad, etc.) en los que estén involucrados
menores de edad y personas en situacion de vulnerabilidad, dado que
—tal como intenta exponer la anécdota narrada al inicio del presente
articulo— podemos conseguir un proceso unico en el que resolvamos
las controversias en un plazo menor a dos meses. En este, un juez, al
admitir la demanda, sefialaria la fecha de audiencia dentro de veinte

7 Art. 179. Concedida la apelacion, el auxiliar jurisdiccional, bajo responsabilidad,
enviara el expediente a la Sala de Familia dentro del segundo dia de concedida
la apelacion y la adhesion en su caso. Recibidos los autos, la Sala los remitira en
el dia al Fiscal para que emita dictamen en el plazo de cuarenta y ocho horas y
sefialara, dentro de los cinco dias siguientes, la fecha para la vista de la causa. Solo
excepcionalmente las partes podran alegar hechos nuevos, ocurridos después del
postulatorio. La Sala resolvera dentro de los tres dias siguientes a la vista de la
causa (Congreso de la Republica, 2000).
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dias luego de admitida la misma; en la audiencia oral se declararia
automaticamente la rebeldia del demandado y se promoveria una
conciliacién, se determinaria saneado el proceso, se fijarian los puntos
controvertidos, se actuarian las pruebas y se emitiria sentencia
inmediatamente para que, después de ello, ante una apelacion, la
misma sea resuelta en, aproximadamente, veinte dias luego de recibido
el proceso de primera instancia, evitando que sea remitido a vista
fiscal. De esta manera, consideramos que emitir una sentencia de
segunda instancia en menos de dos meses es brindar una adecuada
tutela jurisdiccional efectiva en favor de las personas en situacién de
vulnerabilidad.

5. CONCLUSIONES

1. Conforme a las 100 Reglas de Brasilia, es necesario reformar
normativamente el proceso tinico de familia de modo que se genere
mayor acceso a las personas en condicién de vulnerabilidad; para
ello, es imprescindible que el Congreso de la Republica emita las
normativas pertinentes, modificando el Cédigo de los Nifios y
Adolescentes vigente.

2. Se deben firmar convenios entre el Poder Judicial y las demas
instituciones del Estado a efecto de que, mediante plataformas
o bases de datos digitales, el 6rgano jurisdiccional acceda a los
procesos en donde se ven involucradas personas en condiciéon de
vulnerabilidad.

3. A fin de que el proceso Unico sea célere y prime en él la
inmediacién procesal para resolver los casos, es indispensable
que se implementen la oralidad y los procesos por audiencias de
manera impostergable.

4. Es preciso que se reforme el proceso unico respecto a su tramite,
de modo que se eviten actuaciones procesales innecesarias (por
ejemplo, la declaracién de rebeldia y su notificacion, asi como la
remision del proceso a vista fiscal).
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Reflexiones sobre el trato de las ninas,
los nifios y los adolescentes en sus
diferentes ambitos de desarrollo:
familiar, escolar y judicial

Luz MARLENE MONTERO NAVINCOPA
Poder Judicial del Peru

Imontero@pj.gob.pe

Antes de iniciar mi andlisis, saludo a los lectores y espero que el pre-
sente trabajo los sensibilice en todos los ambitos en los que se
desenvuelvan diariamente. Iniciaré con una anotacién relevante del
Plan de Accién de la Cumbre Mundial a favor de la Infancia (30 de
septiembre de 1990): «No hay causa que merezca mas alta prioridad
que la proteccién y el desarrollo del nifio, de quien dependen la
supervivencia, la estabilidad y el progreso de todas las naciones y, de
hecho, de la civilizacion humana» (citado en Unicef, 2006, p. 3).

1. : QUE SIGNIFICA SER NINO, NINA O ADOLESCENTE?

Empecemos tratando de ser conscientes de qué es ser un nifio, una
nifia o un adolescente, teniendo en cuenta que cuando lo fuimos
nunca reflexionamos sobre ello. Esto implica que, probablemente, los
nifios actuales no estén conscientes de dicho significado o condicion y,
ahora que somos adultos, tampoco nos preocupemos mucho por ello
ni conozcamos cémo debemos tratarlos, cuales son sus necesidades y
sus intereses.
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Las experiencias infantiles son las que marcan lo que seremos en
un futuro; vale decir, si hoy somos emocionalmente estables, seguros
y exitosos, si tenemos algiin complejo de inferioridad o superioridad,
si podemos relacionarnos adecuadamente con las personas, se debe
a nuestras experiencias infantiles o a cémo fuimos tratados de nifios.
Ahora bien, es importante que intentemos recordar si cuando fuimos
nifios alguien nos cuidd, nos defendid, nos pregunté qué deseabamos
y qué sentiamos con las experiencias que viviamos. Si los lectores
gozaron de esa suerte, los felicito, tuvieron padres excelentes y muy
asertivos; no obstante, me temo que la mayoria de nosotros no los tuvo,
y no porque nuestros padres hayan sido malos o terribles, sino porque
probablemente ellos también fueron criados de la misma forma en que
nos criaron a nosotros.

Entonces ;qué significa ser nifio? Para los fines de este articulo,
apunto que un nifio, nifia o adolescente es un ser humano pequeno,
inconsciente de si mismo y, por su corta estatura y timidez, nunca o
casi nunca puede ser escuchado, no es consultado sobre sus inte-
reses o sus preferencias, no participa de las decisiones familiares
y, socialmente, sus derechos resultan vulnerados o simplemente
obviados.

2. EL NINO EN LA FAMILIA

Cuando somos nifos, lo tnico que deseamos es recibir el amor de
mama, papa o quien haga sus veces, a efectos de sentirnos queridos
y protegidos: he aqui, el motivo y la importancia de la familia, pues en
ella radica el recinto de proteccién de un nifio y en su seno se formara
un nuevo sujeto social.

Al tratar sobre la familia, no estoy refiriéndome a cualquier grupo
de personas, sino a una madre o un padre biol6gico o no, responsable,
paciente, amoroso, presente, maduro, o una abuela, un abuelo, una tia,
un tio, una hermana, un hermano, alguien que pueda hacer sus veces
con las mismas caracteristicas. A propoésito de ello, suscribo lo plan-
teado en el predmbulo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
respecto a la familia, la cual constituye el
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grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento
y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifios,
debe recibir la proteccién y asistencia necesarias para poder asumir
plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad.

Reconociendo que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de
su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente
de felicidad, amor y comprension (Unicef, 2006, parrs. 5-6).

Entonces no solo en el Pert ni en América, sino en el mundo entero,
la familia constituye la «incubadora» de seres humanos, entendida
esta comparacion aludiendo no al artificial de una maquina, sino a la
humanizacion y la sensibilidad que ella debe transmitir al encargarse
del crecimiento y la formacién de un ser humano. En otras palabras,
la familia es como una camita cémoda y caliente en la que hemos
descansado desde que tenemos uso de razon; recordemos que surgimos
dentro de una familia, ahi crecimos, nos educaron, nuestras experiencias
de toda la vida fueron compartidas con y en ese grupo, ademas, fue el
lugar que nos provey6 comodidad, seguridad, tranquilidad, sosiego y
crecimiento.

Al evocar nuestros recuerdos, visualizaremos todos los momentos
agradables, desagradables, alegres o tristes, iluminados u opacos, de
esperanza o desesperacion, salud o enfermedad, satisfaccién o insa-
tisfaccion, y como disfrutamos o resolvimos ellos, dado que son los
elementos que determinardn nuestra formacion. En efecto, las expe-
riencias asertivas de respaldo, recompensa, aliento, consuelo, esperanza,
salud y satisfaccion son las que determinan nuestros pensamientos
positivos y nuestro éxito; mientras que las contrarias condicionan
nuestro fracaso o negatividad.

Es por ello que, resumiendo mi concepto de familia («célula» de
la sociedad y del Estado), considero que, independientemente de las
distintas formas en que pueda estar conformada, la familia constituye
el soporte humano de amor, proteccion, formacién, educacion y
crecimiento del nifio, la nina o el adolescente, dentro de un clima de
serenidad, equilibrio y armonia, que lograra producir un ser humano
equilibrado, respetuoso, correcto, estable y feliz, el cual contribuira a
conformar una mejor sociedad para beneficio de la humanidad.
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3. EL NINO COMO OBJETO DE DERECHO

Quiza mi definiciéon de familia parezca un tanto romantica y hasta
sofiadora, a pesar de que estd respaldada e inspirada en la norma
universal que define y defiende los derechos de los nifios, aunque nadie
los valore ni respete.

Hasta donde alcanza mi experiencia como egresada de la carrera
de Educacion Inicial y jueza de familia, este respeto es casi nulo; pese
a ello, resulta incluso mas preocupante que no haya conciencia de la
existencia de los derechos de los nifios, las nifas y los adolescentes,
incluso con los afos que tiene la Convencion. Ademas, si bien tenemos
pleno conocimiento de que existe como tal, los nifios siguen siendo
tratados como objeto de derechos, en vez de sujetos de derecho. Me
explico mejor: se dice que los nifios tienen muchos derechos, por
ejemplo, el derecho a la vida, a la identidad, al nombre, a su dignidad, a
la educacidn, a una familia, todos muy conocidos y validos, pero ;acaso
el nifio decide sobre ellos?

Si tuviéramos que responder, creo que no tendriamos mucho que
analizar, ya que la respuesta saltaria a la vista. Veamos: sabiendo que
los nifios son sujetos de derecho a la vida y que se han dado a conocer
estudios sobre la sensibilidad de los fetos, ;conocemos algin caso en
el que una mujer (joven o adulta) piensa abortar y, para decidirlo, le
pregunta al feto si desea nacer?

Cuando la madre duda sobre la paternidad de su hijo, ella elige
quién sera el padre y, si bien el nifio tendra el derecho expedito para
«descubrir» su identidad a través de un proceso judicial, ello no saldra
a la luz hasta cuando el padre sea demandado por alimentos o alguien
le genere dudas sobre su paternidad, quedando nuevamente el nifio
relegado a las decisiones de los adultos.

Atendamos a un ejemplo mas palpable: el nombre del nifio es
elegido por sus padres; para los efectos de lo que pretendo explicar y
reflexionar, propondré un ejemplo real con nombres cambiados. Hace
algunos afios, cuando me desempefiaba como jueza en un céntrico
distrito de Lima, unos padres interpusieron una demanda de rectifi-
cacion de nombre a favor de su menor hijo, quien tenia el nombre de
un famoso jugador extranjero de futbol de la época, imaginese que
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fuera Diego Armando Maradona José Pérez Limas. Los padres
sustentaron la demanda en que el menor era objeto de burla entre
sus compafieros y el nombre no era de su agrado. Dicha circunstancia
de no poder elegir o tener disgusto por su nombre convierte al nifio
en objeto de derecho y no en sujeto de derecho, como deberia serlo
no solo en la teoria, sino también en la practica. Por tanto, es impor-
tante e indispensable que los nifios sean participes del ejercicio
de sus derechos para que no recaigan sobre objetos de derecho, convir-
tiéndose en una pieza protegida por una definicion que no garantiza
el ejercicio de sus derechos por parte de los propios nifios.

4. EL NINO EN LA GUARDERIA O LA ESCUELA

La guarderia, el jardin o la escuela son los primeros lugares de
socializacion externa de todo ser humano a nivel mundial; ahi se
alejara de su mam43, tendra que «defenderse» o desenvolverse solo
y aprendera lo bonita, facil o dura que le sera la vida. Actualmente,
la mayoria de centros que brindan servicios de esta naturaleza
se encuentran acreditados, tienen licencia y cuentan con personal
especializado; sin embargo, deberiamos comprobar si todo ello
es cierto.

No hace mucho tiempo, en una guarderia falleci6 al menos un nifio,
quien, para esa familia, representa «el nifio», «el hijo», «el nieto», esa
persona especial que esperaron nueve meses para poder acariciar,
reconocer fisicamente y socializar. Entonces, si bien podria tratarse
de un caso aislado y quiza casual (aunque no el tnico en el Peru),
nos corresponde averiguar si las autoridades han implementado
los protocolos correspondientes para supervisar y garantizar un
servicio de calidad que asegure el cuidado y el respeto de los derechos
de los mas vulnerables; asimismo, debemos analizar si estos centros
poseen el personal calificado y con la vocacién para tratar y formar
a los bebés, los infantes y los nifios que, en la mayoria de veces, alin
no pueden hablar y contar cémo les fue en su dia. Muchas veces,
por la necesidad de estos centros, no reflexionamos sobre la
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trascendencia del cuidado y las adecuadas atenciones que deben
recibir nuestros hijos, sin tomar en cuenta que estas primeras expe-
riencias seran las que marquen su vida futura.

Si rememoramos cdmo fue nuestra infancia en el jardin o el colegio,
;qué recordariamos? Con base en mi propia experiencia y proba-
bilidades, imagino que el 70 % u 80% de lectores ha sido maltratado
por sus maestros; el sondeo cientifico confirma que estoy en lo
correcto: la mayoria de nosotros fue victima de, cuando menos,
maltrato verbal, humillaciones, frases peyorativas, calificativos deni-
grantes, actitudes prepotentes, palabras vergonzosas por parte de
nuestros maestros o compaferos. ;Por qué ocurria esto?, ;acaso
nuestros docentes no fueron adecuadamente formados o no tenian
conocimiento de los derechos que poseiamos de nifios? Segun la
experiencia de mi padre, quien fue maestro y abogado, en esos afios
eran los padres quienes les pedian a los profesores o los policias que
les ayudaran a «corregir» a sus hijos y autorizaban que los castiguen
fisicamente.

Efectivamente, yo recuerdo haber visto en el colegio como
castigaban con la correa a los adolescentes en presencia del resto
de alumnado del salén e incluso de otros salones, cuando sucedia
en el patio, y ello era absolutamente aceptable o normal. Yo, como
nifia, también fui castigada, mas de una vez, con reglazos en la palma
de la mano y, cuando fui mas grande, con la correa; no obstante,
estas reprimendas fisicas no se debieron a alguna indisciplina, mal
comportamiento o rendimiento —al menos hasta donde recuerdo—,
sino por no copiar la clase a tiempo o demorar en regresar del bano.
Esto, a la fecha, resultaria una abierta vulneracion a los derechos de
los nifios, las nifias y los adolescentes, que ameritaria, ademas de
una denuncia por violencia, una demanda por contravencién a los
derechos de los menores, con las respectivas sanciones a los docentes
que procedieran de esa forma.

Llevandolo al plano de la reflexién, pregunto a los lectores
si consideran que aquellas técnicas dieron mejor resultado que
las actuales o si optarian definitivamente por el tratamiento de
absoluto respeto que deberia existir por los derechos de los nifios y,
finalmente, si este respeto irrestricto de derechos se esta cumpliendo.

280 Luz Marlene Montero Navincopa



Respondiendo ala pregunta, considero que la evolucidn es beneficiosa
en la medida en que pretende erradicar la violencia de nuestras vidas,
incluyendo la escolar; sin embargo, respecto al éxito en la crianza o
educaciéon escolar, deberiamos ser mas exigentes y replantear la
formacion, tanto académica como psicolégica, de los docentes, a
efectos de garantizar que se respeten los derechos de los nifos, las
nifias y los adolescentes.

El articulo n.° 28 de la Convencidn sobre los Derechos del Nino, en
su inciso n.° 2, sefiala que: «Los Estados partes adoptardn cuantas
medidas sean adecuadas para velar por que la disciplina escolar se
administre de modo compatible con la dignidad humana del nifio
y de conformidad con la presente Convencién» (Unicef, 2006,
p. 22; el resaltado es mio). Esto me conduce a cuestionarme si, a la
fecha, los docentes han dejado de impartir castigos fisicos y expresar
calificativos denigrantes contra sus alumnos de aprendizaje mas lento,
de modo que, con sus actitudes respetuosas y asertivas, conviertan a
las escuelas en centros donde se completa la armonia de la ensefanza
(cuerpo, mente y alma).

El que nuestros hijos estudien en colegios particulares tampoco
garantiza que puedan vivir un clima libre de violencia o con plena
garantia del respeto a la dignidad de los nifios, pues tendriamos que
evaluar la calidad profesional de los docentes e identificar quiénes
lograron vencer su propia carga de violencia para no transmitirla;
mientras tanto, el riesgo persiste.

5. EL NINO EN LA COMUNIDAD

Teniendo en consideraciéon que la comunidad somos todos, respecto a
los hijos de los demas y a los nifios que vemos en la calle, el mercado,
las unidades de transporte, las tiendas, los centros comerciales y las
viviendas de nuestro entorno, nuestro pensamiento debe concentrarse
en todos los nifios que vemos diariamente.

Ellos son la continuacién de la humanidad y el futuro de la nacién.
Al menos eso nos decian cuando éramos pequeiios, lo que quiza generd
que siempre estuviéramos pensando en el futuro: en vez de disfrutar
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plena y conscientemente nuestra infancia, concentrandonos en ser
nifios felices que se convertirian en adultos felices, imaginabamos
cémo seriamos y qué harfamos al crecer. Sin embargo, hoy la lucha
mundial se encuentra centrada en la infancia y el respeto de la dignidad
humana, que se inicia desde la concepcion.

Esto ultimo hace que aborde nuevamente, aunque superficialmente,
el aborto como un tema social, y lo haré nuevamente basandome en
mi propia experiencia. Creci escuchando que el aborto no era correcto
y mi propia conviccion desde nifia fue la misma, dado que, aun siendo
respetuosa de posiciones divergentes, considero que la vida del bebé
debe defenderse y creo que, social o publicamente, la mayoria estara
de acuerdo conmigo. No obstante, cuando me desempefié como fiscal,
la primera diligencia que me encomendaron fue la intervencion
de una «clinica» clandestina de abortos, donde pude apreciar a los
fetos echados en baldes de pintura, ensangrentados, completos, con
cabello, unas, pestafias, cejas, como los bebés recién nacidos que
eran, pero muertos por decisiéon de sus propias madres, quienes no
quisieron hacerse cargo de sus vidas, debido a diferentes razones.

Entonces, si pese a que los derechos de los nifios estan garan-
tizados por las normas nacionales e internacionales, sus vidas no
son respetadas, porque siempre habra una justificaciéon para vulne-
rarlos, ;qué esperamos? Es comun ver en algunas esquinas a nifios
pequefios siendo maltratados, golpeados, llorando, con hambre, frio o
calor, mendigando, vendiendo alguna golosina, supervisados por sus
«madres», «padres» o algin apoderado y, aunque todos los vemos y
comentamos, nadie dice ni hace nada, ni siquiera la Fiscalia de Familia
o de Prevencién, el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnera-
bles o la Policia Nacional. Pareciera que nadie vela por esas cria-
turas ni defiende sus derechos.

A alguien se le podria ocurrir que, justamente, el aborto se vincu-
laria a este tema en el sentido de que esos nifios no sufririan si no
hubiesen nacido; me resultaria terrible pensar que algin lector
pudiera arribar a esta conclusién tan nefasta; desde mi perspectiva,
los humanos deberiamos «animalizarnos», pues no conozco a una
sola especie animal cuya madre asesine a sus crias en su vientre.
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Empero, como decia lineas arriba, el tema del aborto es muy amplio
y no es materia de andlisis en esta ocasion, asi que lo dejaremos ahi,
por ahora.

Creo que todos los nifos, las nifias y los adolescentes deben ser
preparados desde el hogar para ser respetados y respetar, tal como
sefiala la Convencion sobre los Derechos del Nifio: «Considerando
que el nifio debe estar plenamente preparado para una vida inde-
pendiente en sociedad y ser educado en el espiritu de los ideales
proclamados en la Carta de las Naciones Unidas y, en particular, en un
espiritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad»
(Unicef, 2006, pp. 8-9; el resaltado es mio). Resulta urgente difundir
los derechos recogidos tanto en las normas nacionales como inter-
nacionales a efectos de concientizar a las personas respecto a los
derechos de los nifios, pues su proteccién es una exigencia para cada
uno de nosotros, sobre todo si nos encontramos vinculados con la
justicia, la docencia o la salud.

Es por ello que no basta con revisar lecturas normativas o juridicas,
sino que debemos reflexionar sobre lo que observamos y hacemos
por nuestros nifios, cuando nos trasladamos en un vehiculo publico,
ingresamos al mercado, nos atendemos en un centro de salud, asistimos
a una iglesia, escuchamos a un nifio llorar en la calle, etc. Es momento
de sensibilizarnos y actuar, ya que las normas estan ahi para leerse,
pero nosotros estamos o deberfamos estar aqui para respetarlas.

6. EL NINO Y SU FAMILIARIDAD CON LA VIOLENCIA

Quien tiene hijos no me dejara mentir; por el contrario, seguramente
se identificara conmigo: nadie nos preparé para ser padres. Recuerdo
que en mi colegio habia una profesora de apariencia muy dulce y
bonachona que nos dictaba el curso de Orientacion y Bienestar del
Educando (OBE); ella explicaba cdmo la habian tratado sus padres, que
habfia tenido que descubrir muchas cosas sola y por ahi nos indicaba
algin consejo de higiene intima, como queriendo ensefiarnos algo de
«educacion sexual» de manera muy discreta.
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En el hogar seguimos el ejemplo de cdmo nos criaban nuestros
padres, pues uno hace y da lo que recibe: si la familia es catoélica,
probablemente los hijos también lo sean e inculquen a sus familias el
catolicismo; si la familia es «gritona», los hijos imitaran el ejemplo de
los padres al educar a gritos; si la familia es patriarcal o machista, los
hijos copiaran el mismo modelo familiar. Siendo objetivos y volviendo
a la afirmacién de que nadie nos prepard para ser padres (ni siquiera
la profesora de OBE o nuestros familiares) resulta légico que repli-
quemos en nuestros hogares lo mismo que recibimos.

En otras palabras: si crecimos en un hogar armonioso, calido y
respetuoso de los derechos de los demas, donde a todos se escuchd
y las decisiones se tomaron con la participacion integral de la familia,
lo mas logico es que imitemos ese mismo ejemplo; de otro lado,
si crecimos en un hogar donde los padres no se respetaban, no se
honraba a los abuelos, no se tenia consideracion por los nifios y estos
fueron maltratados, replicaremos todo esto en nuestra propia familia.
Por ello, cuando esperamos un hijo con tanta ilusién por criarlo con el
mayor amor para que sea un nifo feliz, de buen caracter, respetuoso
de los derechos de los demas, solidario en casa, su comunidad escolar
y la sociedad, ademas de un exitoso estudiante, lo que le inculcaremos
es lo mismo que recibimos cuando fuimos nifos. En conclusion: si
recibimos amor y respeto, también brindaremos ello; en contraste,
si somos victimas de violencia, muy probablemente mostraremos un
comportamiento agresivo.

Ahorabien, ;qué eslaviolencia?, ;es solo golpear, lanzar un correazo,
un jalon de cabellos, una cachetada, un grito? No, la violencia también
puede ser omisiva, sobre todo en los casos de nifios; esto es, que puede
producirse si no envias a un nifo al colegio, no lo llevas al médico
cuando lo necesita, no lo alimentas, no lo cuidas adecuadamente, no
conversas con él o lo desatiendes.

No podemos olvidar que un nifio, una nifia o un adolescente es
dependiente de nosotros y que es nuestra obligacién suplir sus
carencias y sus necesidades; por lo tanto, incumplir ello constituye
una vulneracién de sus derechos, sea por una conducta activa (como
pegarles) u omisiva (faltar a nuestras obligaciones como padres; por

284 Luz Marlene Montero Navincopa



ejemplo, no llevarlos al médico), que podria encuadrar en actos de
violencia por negligencia, entre otros.

Es asi que en los Juzgados de Violencia se presentan muchas
denuncias por agresién —incluso recurrentes—, las cuales, si bien son
interpuestas solo a favor de las denunciantes, es una verdad clamorosa
que dicha violencia se ejecuta en presencia de los hijos, de quienes
nadie se percata ni se preocupa, sobre todo cuando se trata de violencia
fisica o psicoldgica.

Frente a esta realidad, debemos tener en cuenta que el irrespeto
por los derechos de los nifios no cambiara porque exista una infinidad
de normas escritas; en ese sentido, este articulo no tiene como fin
transcribir libros y normas, sino sensibilizar sobre nuestra propia
conducta, pues nos encontramos tan familiarizados con la violencia
que esta nos resulta naturalizada, comoda y, muchas veces, pasa
desapercibida ante nuestros ojos indiferentes.

Mientras no mejoremos de actitud (en tanto personas), no
cambiaremos positivamente el mundo, no erradicaremos la violencia
ni lograremos que las extraordinarias leyes, los documentos, las
conferencias y los videos legales cumplan su cometido; estaremos
siendo hipdcritas, ya que los actos violentos se pueden perdonar, pero
siempre quedan los recuerdos dolorosos en aquellos infantes que no
tuvieron la culpa de caer en nuestras manos, sea como hijos, alumnos o
sujetos de derecho dentro de un proceso.

Hace poco tiempo, en una entrevista radial, comenté que la
violencia no se erradicaria por el hecho de que yo hubiese participado
en aquel programa y que diversos oyentes me escuchasen hablar, ya
que la llevamos muy arraigada en nuestras vidas y la arrastramos
de generacién en generacién; pese a esto, si podemos hacer algo por
disminuirla diariamente: cuando estemos a punto de emitir un grito,
demos un grito menos; cuando estemos a punto de golpear, demos
un golpe menos y asi tendremos la esperanza de que algun dia se
acabara la violencia y podremos vivir en un clima cada vez menos
agresivo. Empecemos hoy.
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1. EL NINO COMO SUJETO DE DERECHOS

Antes de la Convencién sobre los Derechos del Nifio —e incluso
muchos afios después en diversos paises—, los nifos, las nifias y los
adolescentes éramos tratados como objeto: no nos consultaban acerca
de lo que deseabamos, preferiamos, nos gustaba o hacia sentir mas
felices, sino que los adultos cercanos y con mayor experiencia en la
vida (por ejemplo, nuestros padres, abuelos, tios, profesores, sacer-
dotes, catequistas, caseros, etc.) decidian qué era lo mejor para noso-
tros. Sin embargo, con el pasar de los anos, las leyes han reconocido
lo inimaginable e impensable: que el nifio también tiene sentimientos
y preferencias, sabe razonar, se puede expresar y debe ser al menos
escuchado.

Asi, hoy en dia, si no me equivoco, casi todos los paises han recogido
en su legislacion interna leyes que protegen y garantizan los derechos
de los nifios, las nifias y los adolescentes, especialmente el derecho a
ser escuchados, no ser maltratados, tener un trato especial acorde a
su edad ante las autoridades, permanecer en ambientes separados, ser
procesados mediante procedimientos especiales, con lenguaje sencillo
y trato amable, entre otros derechos; no obstante, en la practica ain
falta mucho por desarrollar e implementar, empezando por nuestra
interiorizacién y cambio de actitud.

Convertir a un nifio en sujeto de derecho es escucharlo expresarse
por medio de su lenguaje y sus gestos infantiles en un ambiente
amigable. Esta garantia o respeto de su condicidn de sujeto de derecho
es importante porque el menor también tiene preferencias, suenos,
ilusiones, temores, recelos, desconfianza, los cuales necesita proferir
para que sean atendidos no solamente por la autoridad judicial, sino en
todos los ambitos de su vida. De este modo, en un proceso de divorcio,
cuando existan hijos menores de edad, donde se acordara con quién
deberan permanecer, sera necesario que el juez escuche previamente
la opinién del menor sobre la decisién de su tenencia. No obstante, si
bien sera el juez quien le garantice su bienestar, nos corresponde a
todos, desde donde nos encontremos (nuestras casas, la comunidad,
la escuela, el trabajo, etc.) garantizar el respeto de los derechos de los
nifios, las nifias y los adolescentes.
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Recordemos que no requerimos un lenguaje especializado o dificil
ni leerles normas cuyos términos probablemente no comprendan, no
necesitamos esperar que sean adultos para respetarlos. Respetemos
desde ahora sus derechos en todos los dambitos donde nos encon-
tremos: cuando observemos a un nifio llorando, defendamoslo de su
agresor, intervengamos incluso cuando quien lo lastima es su madre
0 padre; si lo vemos vendiendo caramelos en el calor o en el frio,
siendo explotado, llamemos al Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables, la Fiscalia o la Policia, regalémosle una sonrisa y en
casa tratémoslos con mas paciencia, pero no seamos indiferentes.
Humanicemos el mundo humanizando nuestras almas.

REFERENCIA
Unicef (2006). Convencion sobre los Derechos del Nifio. Madrid:

Unicef. Recuperado de https://www.un.org/es/events/childrenday/
pdf/derechos.pdf
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Guardar al hijo de la pareja rota
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DEL PORQUE DEL TEMA ELEGIDO

Cuando se me deparo el honor de participar en esta obra colectiva
sobre el acceso a la justicia y las Reglas de Brasilia, estuve vacilando
sobre la tematica concreta que pudiera ser relevante. Cref encontrar
en la situacion de los menores de edad un comin denominador con
varias de aquellas Reglas aunque, a partir de ahi, el campo de trabajo
a escoger era enorme: sucede, por desgracia, que la infancia todavia
necesita proteccion en muy diversos ambitos.

Durante afios me he dedicado a investigar los mecanismos juridicos
de proteccién de los menores desamparados, pues actualmente
conforman un dominio del derecho muy conocido en mi pais (a pesar
de que sus ultimas reformas datan de 2015), y pensé que podria ser
interesante comunicar sus especialidades a otros ordenamientos
juridicos. Sin embargo, me di cuenta de que nuestro sistema de
proteccion de menores —el cual combina una serie de medidas
de caracter privado o familiar con otras de caracter institucional
o administrativo— tiene demasiados presupuestos peculiares del
derecho espanol (desde la propia nocion juridica de desamparo, con
sus modalidades), los cuales deberian abordarse necesariamente
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para enmarcar medidas que, a su vez, son bastante amplias y prolijas
de explicar: tutela ordinaria, curatela, defensor judicial, guarda admi-
nistrativa, tutela ex lege, acogimiento, guarda de hecho, guarda pro-
visional, adopcion... Ademas, la proteccion de menores sigue siendo
importante en Espafia, pero cabria pensar (de modo relativo) que cada
vez lo es menos (desde el punto de vista material, no el conceptual)
en la propia medida del éxito de la proteccion social encomendada
a los poderes publicos (de manera subsidiaria de las familias)®.

En suma, me ha parecido mas provechoso detenerme en una
tematica vinculada a las Reglas de Brasilia y cuyo alcance es mas
«global», ya que con este se enfrentan (o lo haran a poco tardar) la
mayoria de los tribunales en los paises de cultura juridica occidental?.

Cuando las necesidades y las soluciones son parecidas en todos los
lados, esto comporta la ventaja de poder abreviar, ya que partimos de
nociones bastante comunes. Me refiero a la relaciéon de los menores
con una problematica que, para algiin experto, constituye una de las
«epidemias» del mundo contemporaneo® (Rojas, 2013): las crisis de
pareja. ;Qué hacer con los hijos de la pareja rota?, ;los progenitores
tienen derecho a la compaiiia de sus hijos?, ;como tutela el derecho
la situacién de unos y otros?, ;cuales son los criterios preponderantes
en los tribunales espafioles? Sin duda, asistimos en Europa a un
interesante debate que tiene uno de sus objetos en la denominada
«custodia compartidax.

En las paginas siguientes, pretendo ocuparme de esta medida
sobre el reparto de los hijos, tal como se desenvuelve en el derecho

1 Si acaso cabria consignar que se ha originado un nuevo «frente» en la
responsabilidad tuitiva de los poderes publicos, en relaciéon con cierto efecto
del fenémeno migratorio, especialmente el que proviene del Norte de Africa, de
los paises del Magreb: me refiero a los menores extranjeros no acompafados
(denominados MENA), que se hallen en Espafia sin la compafifa de ningtin adulto
y que estan al cuidado de la Administracion.

2 Es imposible intentar medir la mayor importancia relativa, pero hay cuestiones
que tienen una enorme presencia social y estan a la orden del dia incluso en los
medios de comunicacion.

3 Cabe anotar que: «Se han superado los 3,2 millones de rupturas familiares
acumuladas (3.238.291) desde 1981, donde la mayoria han sido divorcios
(2 millones)» (Instituto de Politica Familiar, 2019, p. 61).
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espafiol, sin perder de vista que el criterio preeminente debe ser el
interés superior del menor, ampliamente reconocido por el orde-
namiento juridico publico y privado®*. Estoy persuadido de que estas
cuestiones han adquirido una particular relevancia en la época
que nos toca vivir y, tal vez por la relativa fortuna de las sociedades
econdmicamente desarrolladas, una mayor frecuencia que las de
la asistencia a los menores para garantizar su subsistencia y su
indemnidad: asi, aproximadamente doscientos mil nifios espafioles
se ven afectados, cada afio, por la ruptura de la convivencia de sus
papas. Vivimos una época con sus propias contradicciones y con
una especialisima sensibilidad por el reparto de los seres queridos
(algunos, al menos®). Resulta curioso, como anécdota algo significativa,
con qué frecuencia los medios de comunicacién hacen eco de las
disputas judiciales (son noticia) para repartir la compaiiia de las mas-
cotas, cuando se produce la ruptura de la pareja a la cual pertenece.

1. INTRODUCCION

Cuando queremos abordar la custodia compartida, tropezamos con
una dificultad previa: los prejuicios o los juicios previos sobre una
institucién que se ha popularizado mucho incluso en los medios de
comunicacion social, saliendo del estricto marco de lo juridico. En
cronica casi diaria hemos podido seguir, por ejemplo, si habra o no
acuerdo de custodia compartida entre Brad Pitt y Angelina Jolie, y
otros famosos del momento. A quienes se interesan por el cine (no
necesariamente comercial) no les habrd pasado desapercibida una
de las novedades de la cartelera de este pasado afio, una pelicula

4 Tendré muy en cuenta mi propia linea de investigacidn, las publicaciones sobre
esta tematica y, en particular, mi comparecencia como «experto» en la «Ponencia
especial de seguimiento del Derecho Foral, para informar sobre la legislacion de
la custodia compartida», de las Cortes de Aragdn, del 26 de abril de 2018.

5 Confieso que me impresion6 hace unos dias la entrevista que se hacia a Paco
Camino, un conocido matador de toros. Esta no me habria interesado, de no ser
por algunas frases que se destacaban en la cabecera de la noticia: «Corren tiempos
de adoptar perros y abandonar a los padres en las residencias de ancianos».
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que ha obtenido premios de renombre: Jusqu’a la garde® (Custodia
compartida), del director francés Xavier Legrand, quien aborda dicha
situacion desde el planteamiento de la violencia machista.

Las cuestiones sobre custodia (ya no solo de los hijos, como decia)
poseen permanente actualidad, incluso desde perspectivas que
hace no demasiado tiempo habrian sido inverosimiles. Como botéon
de muestra, en diciembre de 2017, el Congreso de los Diputados de
Espafa aprob6 una proposicion de ley para reformar el Cédigo Civil,
la Ley Hipotecaria y la de Enjuiciamiento Civil, en cuanto al régimen
juridico de los animales, que, si se convierte en ley, posibilitara,
entre otras cosas, la adopcién de una suerte de custodia compartida
sobre ellos.

La custodia compartida es, ademas, un fendmeno complejo en el
sentido de plural o diverso, que aglutina cuestiones muy heterogéneas,
entre las que se ubican los vinculos paternofiliales, el derecho que
tienen los progenitores a los hijos, los derechos de los propios hijos,
algunas cuestiones de psiquiatria o paidospsiquiatria, como el sin-
drome de alienacién parental (SAP)’, y hay, por supuesto, cuestiones
juridicas de diversa indole. Es un fendmeno que provoca una enorme
sensibilidad y una extensa movilizacién social, ya que no son raras
las manifestaciones publicas de asociaciones de afectados®. Incluso,
para acabar de animar su problematica natural, constituye un ambito
en que se ha metido de lleno la espinosa cuestion auténoma de lo
que se ha dado en denominar «perspectiva de género». Conocemos
situaciones desgraciadas que traslucen que no se trata de un simple
planteamiento tedrico del enfrentamiento histérico hombre-mujer; a

6 Expresion francesa de miultiples connotaciones, de tal modo de la traduccién del
titulo se queda un poco corta de significacién.

7 Los hijos pueden acusar el dafio de una ruptura familiar tanto o mas que sus
respectivos progenitores, sobre todo cuando se les instrumentaliza como arma
de los propios padres en disputa, como parte de las estrategias de vencimiento
de que se valen. Sin duda, en la atribucién de la custodia, es natural la nocién de
conflicto; en esa linea, la «batalla» por los hijos puede ser despiadada y cruel hasta
extremos insospechados.

8 Existen plataformas virtuales a favor y en contra; algunas convocan concen-
traciones, otras recogen firmas, etc.
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pesar de ser una preocupacion que viene de lejos, la sociedad espa-
fola todavia se conmueve por cada terrible suceso de violencia
machista’®, cuyo trasfondo es usualmente una equivocada disputa por
los hijos'?. Por increible que parezca, puede haber individuos que
son capaces de acabar con sus hijos antes de perder las prerrogativas
sobre ellos, mientras que otros (mayormente los varones) intentan
también asesinar a sus parejas, con quienes han procreado.

2. ¢ QUE ES LA CUSTODIA COMPARTIDA?

Como sabemaos, el concepto de custodia compartida supone, en sintesis,
la posibilidad de que los padres (ya sean separados legalmente, de
hecho o divorciados) se repartan los periodos de convivencia con
el hijo. Por eso, aunque se ha popularizado la expresion «custodia
compartida», parece mas descriptiva la expresién «guarda alterna»
0 «alternada». Su presupuesto es la ruptura de la pareja con hijos.
Ademas, las crisis de pareja'! constituyen un fenémeno especifico,
con su propia dosis de interés, de ahi que prefiera no entrar de pleno
en él en esta ocasion. Bastara con recordar algunos tépicos, como
el de su importancia, pues el enorme incremento de las crisis de
pareja es una caracteristica mas de las sociedades contemporaneas,
que tiene su influencia —incluso— a la hora de definir el modelo
matrimonial y la propia nocién de familia, precisamente la «familia
precaria o dividida». Espaia suele figurar entre los paises de la Union
Europea con una mayor incidencia de rupturas matrimoniales: al

9 En el ordenamiento juridico espafiol estd asentada la distincién y el diferente
tratamiento juridico de la «violencia de género», en que el autor es necesariamente
unvardénylavictimaunamujer,yla«violenciadoméstica» en que esintrascendente
la condicién sexual.

10 Aunque resulte mas extrafio, lo cierto es que la reciente actualidad ha originado
noticias de otro signo: la existencia de alguna asociaciéon de mujeres organizadas
(al parecer, con una conviccién y unos recursos especificos) para «secuestrar» a
los hijos de la compaiiia de los progenitores varones. Es obvio que el minimo dafio
producido afecta al propio derecho de los adultos.

11 Expresion que debe utilizarse, segin creo, en plural dada su muy variada tipologia.
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menos estadisticamente'?, casi siete de cada diez matrimonios acaban
en ruptura. Es un fendmeno que afecta a unos 200 000 menores
cada afo.

3. ¢DE DONDE PROVIENE LA REGULACION DE LA CUSTODIA
COMPARTIDA EN ESPANA?

Formalmente, se abrié la puerta a la custodia compartida en el
2005, a través de la Ley 15/2005, conocida por la denominacion
mediatica de «Ley del divorcio exprés». Esta se introdujo en nuestro
Codigo Civil (CC), mediante el articulo n.° 9213, A su vez, el legislador

12 Enrealidad, los datos son muy dificiles de elaborar: si bien pueden computarse las
rupturas matrimoniales propiamente dichas, es imposible establecer referencias
en cuanto a las parejas de hecho no casadas, ya que no existe en Espafia un
sistema fiable para su computacion, desde el momento en que no es obligatoria
su inscripcion en registros publicos.

13 Articulo n.° 92 del Cédigo Civil:

1. Laseparacion,lanulidadyeldivorciono eximenalos padres de susobligaciones
para con los hijos.

2. Eljuez, cuando deba adoptar cualquier medida sobre la custodia, el cuidado y
la educacidn de los hijos menores, velara por el cumplimiento de su derecho a
ser oidos.

3. En la sentencia se acordara la privacién de la patria potestad cuando en el
proceso se revele causa para ello.

4. Los padres podran acordar en el convenio regulador o el juez podra decidir, en
beneficio de los hijos, que la patria potestad sea ejercida total o parcialmente
por uno de los conyuges.

5. Seacordara el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando
asi lo soliciten los padres en la propuesta de convenio regulador o cuando
ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del procedimiento. El juez,
al acordar la guarda conjunta y tras fundamentar su resolucién, adoptara
las cautelas procedentes para el eficaz cumplimiento del régimen de guarda
establecido, procurando no separar a los hermanos.

6. En todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el juez
debera recabar informe del Ministerio Fiscal, y oir a los menores que tengan
suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio o a peticidn del fiscal,
partes o miembros del Equipo Técnico Judicial, o del propio menor, valorar las
alegaciones de las partes vertidas en la comparecencia y la prueba practicada
en ella, y la relacion que los padres mantengan entre si y con sus hijos para
determinar su idoneidad con el régimen de guarda.
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espafiol se habia inspirado en la ley francesa de autoridad parental
(Loi n.° 2002-305, du 4 mars 2002, relative a l'autorité parentale),
impulsada por la conocida politica Segolene Royal, dado que Francia
fue el primer pais europeo en optar legalmente por férmulas de
coparentalidad, introduciendo la residencia alterna o alternada
(résidence alternée).

Por otro lado, el origen mas mediato de la modalidad compartida
es complejo de precisar'®. En opinion de algunos autores, surge en
California (EE. UU.), entre las décadas de 1970 y 1980.

Tomemos como referencia el articulo n.° 92 del CC espafiol: ;qué
supuso la reforma por la cual se introdujo en el Cédigo la custodia
compartida, es decir, una previsiéon de custodia alterna o alternada?
Curiosamente, podria parecer que el nuevo régimen (el de 2005)
pudo ser mas restrictivo que el silencio precedente del Cédigo, pues,
aunque es verdad que este no se referia expresamente a la custodia

7. No procedera la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres esté incurso
en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica,
la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro
cényuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco procedera cuando
el juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la
existencia de indicios fundados de violencia doméstica.

8. Excepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos del apartado
cinco de este articulo, el juez, a instancia de una de las partes, con informe
favorable del Ministerio Fiscal, podra acordar la guarda y custodia compartida
fundamentandola en que s6lo de esta forma se protege adecuadamente el
interés superior del menor.

9. El juez, antes de adoptar alguna de las decisiones a que se refieren los
apartados anteriores, de oficio o a instancia de parte, podra recabar dictamen
de especialistas debidamente cualificados, relativo a la idoneidad del modo de
ejercicio de la patria potestad y del régimen de custodia de los menores.

14 En el modelo francés, la regla general es que dicha forma de guarda se solicita por
ambos padres. En los demas casos, a falta de acuerdo entre ellos, la residencia
habitual del menor se establece con uno de sus progenitores, preponderantemente
con la madre. Se hace recaer sobre los jueces buena parte de la responsabilidad
para determinar el régimen de ejercicio de la autoridad parental; no obstante,
el arbitrio judicial se auxilia, ademas, en el papel que le corresponde al fiscal,
la posibilidad de que los jueces recaben un informe social elaborado por un
especialista, y el especifico acceso a los mecanismos de mediacion familiar.

15 Habria que establecer categorias homogéneas de lo que se entiende por custodia
compartida en cada pais, que fueran razonablemente comparables.
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compartida antes de aquella reforma, tampoco la prohibia realmente.
De este modo, la doctrina cientifica reconocia su posibilidad: cabria
la guarda conjunta mediante la adopciéon de un derecho de visita
amplio o con extensos periodos de convivencia, incluso algunos
tribunales llegaron a aplicarla antes de que se introdujera expre-
samente en la Ley 15/2005.

En este punto, es muy importante recapitular: ;qué sucedi6 con la
regulacidon expresa de la custodia compartida? En el Cédigo Civil, la
viabilidad de este tipo de custodia legal depende del acuerdo de los
progenitores, dado que, de otra manera (sin el acuerdo de coparenta-
lidad), la posibilidad de que llegue a acordarse por el juez tiene caracter
excepcional; es decir, en el Cédigo Civil espafiol, la regla general en
caso de ruptura de la convivencia familiar sigue siendo la custodia
exclusiva, que normalmente corresponde a las madres; asi, como
contra partida, los progenitores varones tienen un derecho de visita
mas o menos amplio, pero no la compafia estable y cotidiana de los
hijos menores.

Esta situacion de partida es relevante también como contraste, pues
justific6 que algunas comunidades auténomas espafiolas!® asumieran

16 Espafia se organiza politica y territorialmente mediante un sistema de descen-
tralizacién conocido como Estado de las Autonomias que, en nimero de
diecisiete, permite a las regiones asumir competencias legislativas y admi-
nistrativas. El sistema pivota sobre los principios de reserva constitucional de
ciertas competencias a favor del Estado central, y el de trasferencia de otras
materias a las comunidades auténomas en los términos que permitan sus propios
Estatutos de Autonomia (una especie de carta constitucional, peculiar o distinta
para cada region). Esto explica que algunas comunidades (Aragén, Catalufia, Pafs
Vasco, Navarra), que tenian competencias para regular la guarda de los hijos,
efectivamente las hayan ejercitado y lo hayan hecho de manera diferente a las
previsiones legales del CC. El Tribunal Constitucional se pronuncid en contra de
que Valencia adoptase semejante iniciativa legislativa, al no tener competencias
sobre la materia.

;Por qué algunos derechos territoriales, que pueden asumir competencias en
el derecho civil, han regulado la custodia compartida de manera propia y distinta
del CC espafiol? Al menos por varios motivos objetivos, pero también por una
razon formal de caracter politico: la de afirmar la propia autonomia normativa de
aquellos territorios, respecto del Estado central. Hay razones de caracter técnico,
como las de cohonestar la regulacién de la custodia con las propias especialidades
en materia de relaciones paternofiales. Sin olvidar que probablemente los
derechos territoriales han pretendido (en una apuesta decidida a favor de
determinada opcidén) superar el planteamiento restrictivo que confiere el Cédigo
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la tarea de regular la custodia compartida de una manera mas
flexible hasta tratar de invertir aquella regla y generalizar la custodia
compartida.

4. ; QUE VENTAJAS OFRECE LA CUSTODIA COMPARTIDA SOBRE LA
CUSTODIA EXCLUSIVA DE UNO DE L.LOS PROGENITORES?

Son abundantes los estudios que han defendido las ventajas de la
custodia alternada'’. Al parecer, resultaria igualmente conveniente
o benéfica tanto para los progenitores como para los hijos. Tal vez
menos en cuanto a los hijos de mas temprana edad, ya que la difi-
cultad para adaptarse sucesivamente a ambientes y modos de vida
diferentes puede provocar problemas en su estabilidad emocional;
sin embargo, son muchas las esperanzas que sus partidarios han
depositado en la custodia compartida, sobre todo si es comparada
respecto a la custodia exclusiva, dado que podria atenuar o
suprimir las dificultades de orden psicoloégico o emocional que una

Civil a la custodia compartida.

Sin embargo, tampoco se puede generalizar una confrontacion entre el derecho
del Cddigo Civil, por un lado, y, por otro, el de las comunidades auténomas, pues,
aunque estas tienden a flexibilizar la custodia compartida, no todas han procedido
igual. Las comunidades auténomas que han legislado sobre modalidades de
guarda no lo han hecho siempre en el mismo sentido, ya que la generalizacion
de la alternada admite matices: solamente algunas contemplaron la custodia
compartida como institucion prioritaria en defecto del pacto entre las partes.

17 Tuvieron cierto eco en su momento el Informe Reencuentro (2002) y el Informe
Renacer (2004), promovidos por diversas asociaciones de padres separados y
divorciados. En cuanto a los hijos de la pareja rota, la custodia compartida mejora
su adaptacion al propio entorno, asi como su rendimiento escolar, proporciona
mayor satisfaccion en la distribucién de los tiempos de convivencia, incrementa
la autoestima del menor, mejora su relacién con ambos progenitores, le evita
problemas psiquicos y reduce el estrés psicosomatico, reduce las interferencias
con nuevas parejas de los progenitores, e incluso disminuye las probabilidades de
maltrato fisico, etc. En cuanto a la utilidad para los padres, alivia la conflictividad
(en contraste con la custodia exclusiva) y favorece una mayor cooperacion entre
ellos, mas satisfaccion en la relacion con los hijos, se recurre menos a los castigos,
la presion psicolégica y la culpabilizaciéon del otro progenitor, facilitando el
cumplimiento de las obligaciones econdémicas respectivas.
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crisis familiar provoca en los hijos y, desde el punto de vista de las
consecuencias econdmicas, si de manera comun se reconoce la
disgregacion como un factor de pobreza familiar —al suponer una
pérdida de la «economia de escala» lograda con la agrupaciéon de
recursos y necesidades—, la alternidad de la guarda podria aliviarla
en alguna medida.

Se afirma que los regimenes de coparentalidad favorecen un
aumento del nivel de vida de los nifios; debido a que, al ser cada uno de
los progenitores quien satisface inmediatamente las necesidades del
menor cuando convive con él, se animan a mejorar su propia situacion
econdémica (ganar mas ya no implica tener que pagar mas al otro
progenitor, en concepto de pensién) y la de sus hijos, al contrario de lo
que sucede con la custodia exclusiva, donde el progenitor no custodio
que paga las pensiones alimenticias se ve desincentivado econdmica y
profesionalmente tanto como el progenitor custodio al ser dependiente
de dichas asignaciones econdémicas que el otro satisface y pierde
motivacién para buscar su propio progreso financiero y profesional.

Por si este halagiiefio panorama no fuese suficientemente estimu-
lante para apostar por la custodia compartida, también se ha dicho
que tiene la virtud de reducir las tasas de divorcio. El argumento de
esta conclusion se basa en que la mecanica de la custodia exclusiva
favorece desmesuradamente los intereses de la parte que se queda con
la companiia del hijo, la pension alimenticia que paga el otro progenitor
y, frecuentemente, con el uso de la vivienda familiar, aunque fuese
propiedad del otro progenitor; en esa linea, es tentador conseguirla a
través del divorcio, que se convierte en una suerte de «premio gordo».

Correlativamente, si el sistema de guarda fuese distinto, es decir,
si la regla general fuese la modalidad compartida, cabria pensar que
pierde interés el divorcio en cuanto no puede lograrse tanto como
se conseguia con la custodia exclusiva. De tomarse por cierto este
planteamiento, ;seria conveniente formular el corolario de que es la
custodia exclusiva la que, hasta la apariciéon de la nueva modalidad
de guarda, ha catalizado los indices de divorcio? Tampoco se crea que
no existen objeciones a la guarda alternada: hay razones en contra.
Desde determinados colectivos, se ha insistido en que la modalidad
compartida no tiene que ser universalmente —para cualquier caso,
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para todos los niflos— la solucién mas conveniente: habra que atender,
caso por caso, a la evaluacion de ese concepto juridico indeterminado
que es el «interés del menor». Incluso no faltan opiniones escenificadas
en el planteamiento de las ideologias de género en el sentido de que
la custodia compartida es un instrumento mas de control por parte
del varén, quien utiliza a los hijos como una amenaza mas en su
(consustancial) estrategia de vencimiento y dominacién de las mujeres.

De cualquier modo, en las sociedades contempordneas se ha
producido un irreversible cambio de mentalidad, una maduracién, en
los roles maternos y paternos; segun José Aguilar, psicélogo forense,
especialista en rupturas con hijos y sindrome de alienacién parental:
«Hay una generacién por encima de los 55 que entendia que el papa
paga y una vez al mes coge a los nifios. La segunda generacién hasta
los treinta y pico es la que ha hecho la revolucién de la custodia
compartida. La siguiente ya no se plantea la custodia compartida, sino
qué tipo de custodia compartida vamos a hacer. El cambio cultural esta
ahi» (entrevisado por Moreno, parr. 20; la cursiva es nuestra).

Existe otro factor socioloégico que cabe tener en cuenta: en la
sociedad espafiola contemporanea es perceptible una mayor sensibi-
lidad negociadora imposible en otras épocas caracterizadas por la
preponderancia de las potestades patriarcales.

El debate «custodia compartida si vs. custodia compartida no»
podria expresarse o resumirse, de manera sistemdtica, como una
confrontacion entre tres conceptos intersubjetivos: guarda exclusiva,
guarda alternada y corresponsabilidad parental®®, término que
comienza a desarrollarse en los textos de derecho positivo.

5. LAS ESTADISTICAS

Aunque constituyan importantes herramientas de prospectiva, las
estadisticas tienen un valor relativo, sobre todo cuando los datos tabu-
lados no pueden ser absolutos. Ello sucede cuando nos preguntamos

18 Este dltimo es un neologismo que se ha ido incorporando en las declaraciones
de derechos y textos nacionales e internacionales de derecho positivo.
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por la presencia real de las medidas de custodia alternada en la
sociedad espanola. Es muy util la informacién porcentual que propor-
ciona el Instituto Nacional de Estadistica (INE), que recoge los datos
oficiales remitidos por el sistema judicial; sin embargo, resulta dificil
aglutinar exhaustivamente las custodias compartidas acordadas en
procedimientos de separacion o divorcio junto a aquellos casos en que
se trata de una decisién judicial en procedimientos matrimoniales
contenciosos (o sin acuerdo), sumados a los de la ruptura de parejas
no casadas y las soluciones de custodia compartida que se adoptan en
decisiones posteriores a la sentencia y poseen caracter modificativo®®.
A pesar de estas limitaciones, los datos estadisticos oficiales mani-
fiestan que la custodia compartida crece cada afio en mi pafs, aunque
todavia esté por debajo del numero de custodias exclusivas.

Por el momento, disponemos de las estadisticas de lo acontecido a
nivel nacional en el afio 20172°. Segun el INE, la guarda de los hijos se
acogié en el 65 % de los casos a la modalidad de custodia exclusiva, en
concreto, a favor de la madre; casi en un 5 % correspondi6 la guarda
exclusiva al padre, a otros parientes o a instituciones de acogida. La
custodia fue compartida o alterna en algo mas de un 30 %.

6. LA TAREA HERMENEUTICA DEL TRIBUNAL SUPREMO,
SOSLAYANDO LA LITERALIDAD DEL CODIGO CIVIL

Desde mi perspectiva, ha sucedido algo trascendental con la juris-
prudencia recaida a propdsito de la custodia compartida, pues cabria
pensar que el papel que tiene la jurisprudencia en mi ordenamiento
juridico es bastante modesto, ya que esta no constituye fuente de

19 Las informaciones que pueden ofrecerse de manera estadistica se refieren
unicamente a las sentencias dictadas en procedimientos contenciosos de nulidad,
separacion o divorcio; es decir, quedan fuera las sentencias con mutuo acuerdo, las
modificaciones de medidas con posterioridad a sentencia, asi como las medidas
adoptadas en cuanto a los hijos cuando se trata de parejas de hecho.

20 Si secuencidsemos esos mismos datos por comunidades auténomas, en algunas
se elevan claramente los porcentajes de custodia compartida aunque todavia no
alcancen la magnitud de las guardas exclusivas.
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derecho: «Las fuentes del ordenamiento juridico espafiol son la ley,
la costumbre y los principios generales del derecho» (articulo n.° 1,
inc. 1, CC); ademas, su papel se cifie a la mera funcién de interpretar
y aplicar las leyes y las normas del derecho:

La jurisprudencia complementard el ordenamiento juridico con la
doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al
interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del
derecho.

Los jueces y tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en
todo caso los asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema de
fuentes establecido (art. n.° 1, incs. 6-7, CC).

En otras palabras, en Espafia, la jurisprudencia no crea derecho,
sino que se limita a aplicarlo, aunque tampoco esté determinada por
el caracteristico sistema anglosajon del precedente y su vinculacion.
Por ello, causa enorme sorpresa comprobar cémo el Tribunal Supremo
—en el ambito del régimen juridico de la custodia de los hijos— ha
podido liberarse un tanto de la atadura de la ley precisamente gracias
a su funcién de interpretarla.

Con arreglo al tenor literal vigente del articulo n.° 92 del CC, bien
podria concluirse que la custodia compartida tiene caracter excep-
cional, tal como se venia interpretando no hace mucho por nuestros
tribunales. A pesar de ello, cabe pronosticar que aquella medida
de guarda va camino a generalizarse poco a poco en contraste con
el progresivo confinamiento de la custodia exclusiva en supuestos
especiales®!. El mérito de aquel resultado se debe a la tarea interpre-
tativa (o de concrecion de principios juridicos indeterminados) del
Tribunal Supremo espafiol.

En la practica, mediante una suerte de prestidigitacion juridica, sin
que hubiese una alteracion sustancial en el derecho positivo??, cabria

21 Véase Zabalgo (2017).

22 Lafalta de unalegislacion uniforme de caracter nacional puede haber contribuido
a que los tribunales se decidan a generalizar las soluciones de custodia
compartida. Pienso que es justamente esto lo que hace que resulte menos urgente
aquella legislacion. Al respecto, Gémez (2016) también advierte que el propio
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pensar que se esta propiciando el curioso fendmeno de pasar de la
custodia compartida excepcional a la custodia exclusiva casi excep-
cional. Todavia es pronto para comprobarlo de manera palmaria
(incluso ya he dicho que, estadisticamente, sucede que auin prepondera
la opcién por la guardia exclusiva), pero es cuestion de tiempo?3. La
Sentencia 257/2013, del 29 de abril de 2013%, emitida por el Tribunal
Supremo, constituy6é probablemente el hito de la nueva orientacion
jurisprudencial sobre consideraciéon de la custodia compartida y la
interpretacién del articulo n.° 92 del CC, que en la actualidad impera
alterando criterios precedentes. En el tercer parrafo del fallo de esta
sentencia se afirma que:

la redaccién del articulo 92 no permite concluir que se trate de una
medida excepcional, sino que al contrario, habra de considerarse
normal e incluso deseable, porque permite que sea efectivo el derecho
que los hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, aun en

Tribunal Supremo ha aludido alguna vez a la necesidad de que las audiencias
(tribunales territoriales, supeditados organicamente al Supremo) respeten una
cierta interpretacion de la custodia compartida.

23 En 2014, el Gobierno presentd el Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de
la corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar tras la ruptura de la
convivencia.

24 En el fundamento segundo, se expone lo siguiente: «Es por tanto al juez al que, en el
marco de la controversia existente entre los progenitores, corresponde valorar si debe
o no adoptarse tal medida considerando cudl sea la situacion mas beneficiosa para el
nifio; y si bien se confiere a los progenitores la facultad de autorregular tal medida y
el Ministerio Fiscal tiene el deber de velar por la proteccion de los menores en este
tipo de procesos, solo a aquel le corresponde la facultad de resolver el conflicto que se
le plantea, pues exclusivamente ¢l tiene encomendada constitucionalmente la funcion
jurisdiccional, obligando a los progenitores a ejercerla conjuntamente sélo cuando
quede demostrado que es beneficiosa para el menor.

Lo dicho no es mas que el corolario logico de que la continuidad del cumplimiento
de los deberes de los padres hacia sus hijos, con el consiguiente mantenimiento de la
potestad conjunta, resulta sin duda la mejor solucion para el menor por cuanto le permite
seguir relacionandose del modo mas razonable con cada uno de sus progenitores,
siempre que ello no sea perjudicial para el hijo, desde la idea de que no se trata de una
medida excepcional, sino que al contrario, debe considerarse la mas normal, porque
permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen a mantener dicha relaciony
(pérrs. 3-4).
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situaciones de crisis, siempre que ello sea posible y en tanto en cuanto
lo sea.

De esta manera, podemos indicar, con la jurisprudencia en la mano,
que la guarda conjunta ha llegado a considerarse como la solucién
deseable de modo general, el ideal de solucién en cuanto al reparto
de la guarda de los hijos menores. La Sentencia 2572/2017, del 27 de
junio de 2017, es relevante, pues reitera explicitamente —y apoyan-
dose en otros pronunciamientos judiciales— el parecer de la jurispru-
dencia favorable a la custodia compartida por las propias ventajas
que enumera, sin perjuicio de que en cada caso concreto deba aten-
derse al interés del menor?:

1. [...] este Tribunal Supremo ha variado sustancialmente su doctrina
sobre la guarda y custodia compartida, hasta el punto de establecer
que este sistema debe considerarse normal y no excepcional, acorde
no solo con el cambio normativo sino con la propia evolucién de
la sociedad en las relaciones de familia. Ahora bien, que sea asi no
implica que la respuesta deba ser necesariamente favorable al régimen
de custodia interesado. [...] considerando que lo que se procura es
la situacion mas beneficiosa para las nifias, teniendo en cuenta el
planteamiento que se hizo en la demanda, al que las sentencias de
instancia han dado oportuna respuesta.

2. Como recuerdan las Sentencias 283/2016, de 3 de mayo, y 296/
2017, de 12 de mayo, entre otras: «La Sala viene reiterando la bondad
objetiva del sistema de guarda y custodia compartida (SSTS 4 de
febrero de 2016; 11 de febrero de 2016 y 9 de marzo de 2016, entre las
recientes), ya que con dicho sistema (SSTS 25 de noviembre de 2013;
9 de septiembre y 17 de noviembre 2015 y 17 de marzo de 2016,
entre otras): (i) Se fomenta la integracion de los menores con ambos

25 Es también el interés del menor el que permite concretar cémo puede llevarse
a cabo materialmente el reparto de la convivencia con sus progenitores. Asf,
recientemente, la sentencia del 17 de enero de 2019 ha recordado que tal
distribucién no tiene por qué ser absolutamente igualitaria (al 50 %), sino que
admite proporciones distintas, pues ha de ajustarse a las concretas circunstancias
de unos y otros, incluyendo la jornada laboral de los padres. De otro lado, la
sentencia del 10 de octubre de 2018 anota que el reparto de la custodia no es una
suerte de premio o castigo de los progenitores, sino que debe adaptarse al interés
del menor.
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padres, evitando desequilibrios en los tiempos de presencia. (ii) Se
evita el sentimiento de pérdida. (iii) No se cuestiona la idoneidad
de los progenitores. (iv) Se estimula la cooperacion de los padres,
en beneficio de los menores, que ya se ha venido desarrollando con
eficiencia.

No puedo concluir este apartado sin mencionar otra nueva sor-
presa producida hace contados dias por el Tribunal Supremo y que
esta llamada a tener importantes consecuencias practicas. Menciono
«sorpresa» en el sentido de que podriamos tener un cierto prejuicio
apegado a un concepto individualista, al valor absoluto de la pro-
piedad?®, que pareceria que puede colocar la libertad de disposicion
sobre la propia vivienda y las responsabilidades parternofiliales
en planos absolutamente independientes. Sin embargo, no es asi,
pues en la Sentencia 215/2019, del 5 de abril de 2019, el Tribunal
Supremo resuelve que unos padres que disfrutan de la custodia
compartida de la hija comuin deben vender la vivienda familiar si su
capacidad econémica les impide conservarla.

1. CONCLUSIONES

Son muchas las interrogantes que pueden formularse en torno a la
progresiva implantacién de la custodia alternada frente a la exclusiva.
Sin duda, el cuestionamiento central es el siguiente: para los menores,
(la custodia compartida es mejor que la guarda exclusiva? Yo no
puedo responder ello. Mas bien, pienso que esta solucion resulta
imposible o no tiene sentido, en abstracto. Si el principal argumento
a considerar —no lo olvidemos— es el beneficio del hijo, habra que
atender a las circunstancias especificas de cada menor y luego, a las
de sus progenitores para aventurar una respuesta —caso a caso— en
los propios términos de la crisis familiar. Hecha esta reserva, puedo
puntualizar las siguientes breves conclusiones:

26 En realidad no podria ser asi, dado que, en su conceptuacién moderna, se define,
limita y delimita la propiedad por la funcidn social —asi lo exige la Constituciéon
espafiola de 1978— que esta llamada a cumplir.
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a) Primero, una muy general, a modo de pregunta: ;tenemos una
cultura del divorcio pacifica, normalizada, una mentalidad
negociadora también en cuanto al reparto de los hijos o perci-
bimos y manifestamos nuestras emociones de modo excesi-
vamente visceral?; asimismo, a pesar de toda globalizacién de
conductas, ;conservamos una peculiar idiosincrasia, convencidos
de que también en el desamor (como en la guerra) todo vale con
tal de vencer?? ;El reparto igualitario de roles y tareas entre
padre y madre, tantas veces reclamado, es por ahora algo real o
un simple desideratum?

b) La custodia compartida goza de un enorme predicamento en la
sociedad espanola, incluyendo los medios académicos, y se ha
elevado por los tribunales espafoles a la condicién de «solucién
mas deseable» siempre que resulte compatible con el interés de
los menores, como hemos visto. No obstante, lo cierto es que, por
el momento, dista de ser mayoritaria en la practica, es decir, el
automatismo a favor de la coparentalidad no es inexorable pese
a que le esté ganando terreno a la generalizacion de la custodia
exclusiva.

c) Los automatismos legales (tanto a favor de la custodia individual,
como de la exclusiva) se avienen mal con la enorme riqueza y
complejidad delasrelaciones familiares: cadafamiliaesun mundo,
incluso algunas familias comprenden varios. Tal vez hubiera
sido preferible incrementar, al igual que en el modelo francés, el
margen de discrecionalidad de los jueces para ponderar, en cada
caso concreto, la modalidad de guarda mas conveniente para los
hijos, sin que dependan tanto de los acuerdos entre progenitores.
Ademas, ese compromiso de los jueces seria mas factible si el

27 Eldivorcio y la separacién constituyen una realidad arraigada en el ordenamiento
juridico. Incluso parece que nuestros legisladores han intentado conjurar
cualquier indicio de conservadurismo de los vinculos conyugales, pues no
en vano han alumbrado una «ley de divorcio» (2005), denominada «ley del
divorcio exprés» en los dmbitos mediaticos. Pero ;la sociedad espafiola ha
evolucionado de manera acompasada con el legislador? Es posible que este haya
ido mas ligero, forzando el paso.
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Estado constituye una jurisdiccion especifica de familia?®, con
jueces, fiscales y abogados de formacién especializada, tal como
constantemente reclaman las asociaciones profesionales de
jueces y abogados de familia.

d) En mi opinidn, se deberia desvincular la custodia compartida
de la atribucidn de las pensiones alimenticias y de la atribuciéon
del uso de la vivienda familiar. Estoy seguro de que, al intervenir
en los procesos judiciales para reclamar la custodia compartida,
los servidores juridicos algunas veces dudan sobre si los padres
litigantes en verdad anhelan la compafiia de sus hijos o si solo
se proponen evitar los pagos de las pensiones alimenticias o la
atribucion de la vivienda al progenitor contra el que se disputa.

e) Recomendamos contar con coordinadores parentales (de origen
anglosajon) en situaciones de especial conflictividad entre pro-
genitores. Pueden ser auxiliares muy utiles de los jueces para
intervenir provechosamente en los conflictos familiares.

f) Serequiere un mayor y mejor desarrollo de la mediacion familiar,
apoyada no solamente en una voluntad legisladora, sino en
recursos econémicos; en otras palabras, es cuestion de dinero
y no solo de programas politicos.

g) Debemos abordar un debate riguroso sobre la preocupante
realidad de los malos tratos en el ambito familiar y la violencia
de género, en particular. Legalmente, se excluye la custodia
compartida cuando haya una simple denuncia de malos tratos o
agresion sexual (véase el art. n.° 92, inc. 7, del CC) y es justo que
asi sea; no obstante, precisamente por influencia de aquel efecto,
es posible tener algunas dudas sobre si todas las denuncias son
reales o si se utilizan como recurso para privar injustamente de
la custodia al progenitor varén. Incluso se ha buscado la conexion
de las denuncias falsas con el incremento del suicidio masculino.

28 En la organizacién judicial vigente, los asuntos de familia pertenecen a la
jurisdiccién civil ordinaria. En cambio, si hay en la actualidad una jurisdiccién
especializada para asuntos mercantiles, los cuales antes se resolvian en los
tribunales civiles.
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h) Dejo para el final la conclusion mas esperanzadora. Todavia
existen en el ordenamiento juridico importantes limitaciones
para proteger adecuadamente a los menores que, por la
ruptura entre sus progenitores, han perdido la normalidad
de la convivencia familiar. Hasta ahora, al menos antes de los
procesos electorales, fijabamos nuestros ojos en el legislador o
en los politicos, exigiéndoles que conmovieran el estado de las
leyes y que después ordenasen nuevas medidas tuitivas mas y
mas enérgicas. Probablemente nos habiamos convencido de que
podia existir una especie de piedra filosofal para la proteccion
de los nifios, la ley perfecta; sin embargo, lo que he tratado de
explicar en estas breves paginas demuestra que en el derecho
espanol se esta utilizando una solucién peculiar: el estado de
la ley (sea el Cédigo Civil) importa, pero no es la tnica via de
progreso. Es destacable la trascendencia que ha alcanzado un
principio, el interés superior del menor, acogido ex iure posito y
que, decididamente interpretado por nuestros tribunales, esta
propiciando una alteracion practica de la literalidad de algunos
textos legales. De este modo, cabe pensar que no es tan urgente
la constante adaptacién de las normas legales concretas, ya
que basta con que no constituyan excesivas ataduras para los
operadores juridicos. En suma, se estan alcanzando ciertos fines
mediante una via paralela a la ley, en virtud de la tarea de la
jurisprudencia.

Zaragoza, junio de 2019
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A propésito de la implementacion del Plan Nacional de Acceso
a la Justicia de Personas'en Condicién de Vulnerabilidad 2016-
2021, basado enlas Reglas de Brasilia, la presente compilaciéon
académica analiza la defensa de los .derechos humanos de

L=f1=N=h=n=h=hef=h=]=n=

acuerdo con un enfoque de acceso a la justicia vinculado a'la
modernidad,latransparencia yla accesibilidad de los servicios,
la difusién de informacion comprensible,laintegridad judicial y
el éptimo tratora los ciudadanos. En suma, reflexiona sobrela

i=fi=n=p=
=fi=n=h=
=fi=h=pe

esencia de una justicia agil, protectora, eficaz y responsable con

=
=
1=

la sociedad, en aras de la superacion de las barreras y la

(=f1=N=h=f=f=h=fi=h=he]=hen=n=N=h=0=

1=
=
i

reduccién de las desigualdades sociales de cara al bicentenario
de nuestraIndependencia.
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