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Llapanchikpaq: Justicia. Revista de la Comision Permanente de Acceso
a la Justicia de Personas en Condicion de Vulnerabilidad y Justicia
en tu Comunidad del Poder Judicial del Perii es una publicacién de
periodicidad semestral que tiene como objetivo principal difundir
articulos inéditos que son el resultado de estudios e investigaciones
sobre temas juridicos relacionados con los derechos humanos y las

Reglas de Brasilia.

Los articulos de la revista son arbitrados de manera anénima por
especialistas externos a la institucién, quienes toman en cuenta los
siguientes criterios de evaluacién: originalidad, aporte del trabajo,
actualidad y contribucién al conocimiento juridico. La revista se reserva
el derecho de publicacién y, en caso de que el articulo presentado sea
aceptado, podrd realizar las correcciones de estilo y demds adecuaciones
necesarias para cumplir con las exigencias de la publicacién.

La revista Llapanchikpaq: Justicia recibe las colaboraciones de los
jueces de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, asi como
los trabajos de jueces nacionales y extranjeros, e investigadores
sobre el derecho y la justicia. La presente publicacién estd dirigida
a magistrados, investigadores, docentes universitarios, estudiantes y
publico interesado en las cuestiones propias de la reflexién acadé-
mica en torno al acceso a la justicia, las Reglas de Brasilia y la
investigacién juridica.



Llapanchikpaq: Righteousness. Review of Permanent Commission on
Access to Justice for People in a Condition of Vulnerability and Justice
in your Community of the Judicial Power of Peru is a semi-annual
publication whose main objective is to disseminate unpublished
articles that are the result of studies and research on legal issues related
to human rights and the Brasilia Rules.

The articles are then made anonymous and they are reviewed
by external referees that take into account the following evaluation
criteria: originality, topicality and relevant contribution to legal
knowledge. The journal reserves the right to publish or not an article.
After this selection, it can make style corrections and other necessary
adjustments required.

The Llapanchikpaq: Righteousness review receives contributions
from judges of the Supreme Court of Justice of the Republic, as well
as the work of national and foreign judges, and researchers on law
and justice. This publication is aimed at judges, researchers, university
professors, professors, students and a public interested in the issues of
academic reflection on access to justice, the Brasilia Rules and legal
research.
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PRESENTACION

La Comisién Permanente de Acceso a la Justicia de Personas en
Condicién de Vulnerabilidad y Justicia en tu Comunidad del Poder
Judicial del Pert se complace en presentar el segundo niimero de la
revista Llapanchikpaq: Justicia, que en esta ocasién aborda la proteccién
integral de las nifas, los nifos, las adolescentes y los adolescentes, asi
como los derechos de las personas privadas de libertad y la defensa de

las victimas por conflictos armados.

En esta edicién, contamos con investigaciones de destacados
profesionales con reconocimiento nacional e internacional en la
materia. Para comenzar, la magistrada Sara Gaspar Pacheco y el
abogado William Homer Ferndndez Espinoza abordan los avances y
desafios del sistema de justicia peruano frente a la implementacién
del proceso simplificado y virtual de pensién de alimentos, aprobado
por la Directiva n.> 007-2020-CE-P], durante el periodo de crisis
sanitaria por la pandemia de la COVID-19.

La jueza de familia de Junin e integrante de la Asociacién Peruana
de Mujeres Juezas (APM]), Teresa Cérdenas Puente, explica las garan-
tias para la participacién efectiva del nino, la nifia, la adolescente y el
adolescente en el proceso judicial. Sostiene su opinién desde la judi-

catura, en atencién a lo dispuesto en la Observacién General n.° 12

TELLO GILARDI, JANET (2021). Presentacion
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del Comité de los Derechos del Nifo y en el Protocolo de Partici-
pacién Judicial del Nifo, este Gltimo aprobado por la Resolucién
Administrativa n.° 228-2016-CE-PJ, que fue promovida por esta

Comisién Permanente de Acceso a la Justicia.

Del mismo modo, la profesora Cettina Di Salvo, desde la Univer-
sidad de Catania, de Italia, expone en su trabajo sobre el acceso a la
justicia en el sistema judicial italiano de las personas en condicién
de vulnerabilidad, que las nifas, los nifos, las adolescentes y los
adolescentes, en su participacién en los procedimientos de familia,
encuentran distintos obstdculos para el ejercicio pleno de su derecho
a ser oidos. Por ello, resalta que las Reglas de Brasilia son un instru-
mento idéneo en tanto contienen medidas para efectivizar este dere-

cho humano, en consideracién de su interés superior.

Karla Pamela Jiménez Erazo, profesora de Derecho de la Universi-
dad Auténoma del Estado de Morelos de México, realiza un andlisis
extenso acerca del cuidado y la responsabilidad parental efectiva para
garantizar el ejercicio de los derechos a la vida libre de violencia, el
sano desarrollo, la educacidn, entre otros derechos fundamentales de
las nifas, los nifios, las adolescentes y los adolescentes en los casos
de conflicto familiar.

Las investigadoras colombianas Sandra Camacho Rodriguez, Andrea
Jaramillo Aguirre, Martha Bustos Ramirez y Claudia Garcfa Marroquin
plantean un interesante estudio interdisciplinario a fin de establecer
recomendaciones de politicas puablicas para la garantia de los dere-
chos humanos y la prevencién de la pérdida del cuidado parental de
las hijas y los hijos menores de edad de personas privadas de libertad.

En este punto se enlazan otros temas relacionados con el acceso a la
justicia de las personas y los grupos en condicién de vulnerabilidad y
con la eficacia de las Reglas de Brasilia. Siguiendo con la proteccién de
los derechos de las personas privadas de libertad, el profesor Jacques

TELLO GILARDI, JANET (2021). Presentacion
Llapanchikpagq: Justicia, 2(2),11-13 | DOI: https://doi.org/10.51197/1j.v2i2.1
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Petit, de la Université de Rennes 1 de Francia, desarrolla las garantias
del acceso a la justicia administrativa de los presos en el derecho
francés. Asimismo, las investigadoras argentinas Andrea Lombrana,
Carolina Di Préspero y Natalia Ojeda sustentan las politicas peniten-
ciarias a la luz de las Reglas de Brasilia.

Por otro lado, la profesora Ana Maria Iddrraga Martinez, de la
Universidad de La Sabana de Colombia, presenta un estimulante
trabajo académico sobre la proteccién de las personas vulnerables,
a través de la justicia transicional, en la acreditacién de las victimas
en el procedimiento de la jurisdiccién especial para la paz. Se trata
de un tema significativo en nuestro pais debido al conflicto armado
que se vivié entre 1980 y el 2000, que esperamos no vuelva a suceder

en ninguno de los paises de nuestra regién.

Debo resaltar que esta publicacién se realizé en coordinacién con
el Fondo Editorial del Poder Judicial del Perd, en cumplimiento de
los objetivos del Plan Nacional de Acceso a la Justicia de Personas
en Condicién de Vulnerabilidad-Poder Judicial del Perd 2016-2021,
aprobado por la Resolucién Administrativa n.° 090-2016-CE-P], para
lograr la eficacia de las 100 Reglas de Brasilia.

Por tal motivo, invito a todas las juezas y los jueces, asi como a
los profesionales e investigadores de las distintas dreas juridicas y las
ciencias politicas y sociales, a revisar y compartir estos trabajos aca-
démicos actualizados e importantes sobre el acceso a la justicia de las
poblaciones en situacién vulnerable, a fin de garantizar el ejercicio

pleno de sus derechos humanos.

JANET TELLO GILARDI

Jueza suprema titular

Presidenta de la Comisién Permanente de Acceso a la Justicia de
Personas en Condicién de Vulnerabilidad y Justicia en tu Comunidad

del Poder Judicial del Pert
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El presente ensayo analiza la regulacién del proceso simplificado y
virtual de pensién de alimentos para nifas, nifios y adolescentes
durante el estado de emergencia sanitaria por la COVID-19, aprobado
por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial del Perti, mediante la
Resolucién Administrativa n.° 167-2020-CE-PJ, del 4 de junio de

2020, para efectivizar el acceso a la justicia de este grupo vulnerable.

Palabras clave: acceso a la justicia; derecho de alimentos; Reglas de
Brasilia; virtualizacién del proceso; modernizacién de la justicia.

This essay analyzes the regulation of the simplified and virtual process
of child support for children and adolescents during the state of
health emergency by COVID-19 approved by the Executive Council
of the Judiciary of Peru, through Administrative Resolution No. 167-
2020-CE-PJ, June 4, 2020, to make effective access to justice for this
vulnerable group.

Key words: access to justice; maintenance law; Brasilia Rules;
virtualization of the process; modernization of justice.

Recibido: 11/03/2021 Aceptado: 15/05/2021

1. INTRODUCCION

Resulta innegable que el uso de las nuevas tecnologfas y las herramien-
tas digitales transformaron para siempre la perspectiva sobre la forma
tradicional en que se venian llevando a cabo los procesos ante la juris-
diccién ordinaria. En estos tiempos de distanciamiento social como
medida de prevencidn, e incluso de aislamiento social obligatorio para
evitar la propagacién de la COVID-19, importa la implementacién
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de dichos mecanismos para garantizar la accesibilidad y agilizar los
servicios de justicia a la poblacién. En ese sentido, resulté transcen-
dental que el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial del Pert, mediante
la Resolucién Administrativa n.° 167-2020-CE-PJ, del 4 de junio
de 2020, aprobara la Directiva n.° 007-2020-CE-PJ, que regula el
proceso simplificado y virtual de pensién de alimentos para nifas,

nifos y adolescentes.

Esta normativa supone un logro en el avance para efectivizar el
acceso a la justicia a favor de dicho grupo vulnerable. Implica moder-
nizar el desarrollo de las diversas etapas del proceso de manera virtual,
desde la presentacién de la demanda hasta la emisién de la sentencia,
aplicando los principios de celeridad, concentracién, flexibilizacién y
de oralidad, a través del empleo de los recursos tecnolégicos dispo-
nibles. Eso permite que los juzgados de paz letrados puedan resolver,
en el menor tiempo posible, los procesos de pensién de alimentos. De
esa manera, se salvaguarda este derecho fundamental de los ninos,
las nifas y los adolescentes en consideracién primordial del interés

superior para su proteccién integral y desarrollo holistico.

A pesar de lo mencionado, la ejecucién de esta directiva presenta
diversos desafios para su funcionamiento a nivel nacional debido al
insuficiente nimero de juezas y jueces frente a la poblacién, la
sobrecarga de los expedientes, la ausencia de los medios tecnolégicos
y digitales en los juzgados, y la situacién de pobreza o de pobreza
extrema de los justiciables. Por tal motivo, en este trabajo se realizard
un andlisis sobre la realidad peruana ante los retos en la implemen-
tacién de este nuevo proceso virtual, que estd reformando el sistema
de justicia en materia de familia. Se espera que tenga resultados e
impactos positivos y sostenibles. Asimismo, se estudiard la doctrina y
la legislacién para presentar conclusiones que permitan optimizar este
servicio innovador en todo el pais.

GASPAR PACHECO, SARA y FERNANDEZ ESPINOZA, WILLIAM HOMER (2021). Avances y desafios del
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2. LA SITUACION PROBLEMATICA POR LA CANTIDAD
INSUFICIENTE DE JUEZAS Y JUECES EN EL PAIS

El Poder Judicial es el 6rgano auténomo del Estado que se encarga
de la administracion de justicia en el Pertd, de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 138 de la Constitucién Politica, y se rige al Texto
Unico Ordenado de su Ley Orgénica, aprobado por el Decreto
Supremo n.° 017-93-JUS. Es unitario y a la vez jerarquizado, en
tanto sus diferentes niveles de organizacién estdn integrados en una
sola institucién descentralizada (Rubio y Arce, 2019, pp. 33-34).
Por esa razdn, este poder del Estado cumple sus labores a través de
las salas de la Corte Suprema de Justicia, asi como de las salas y los
juzgados especializados, mixtos y de paz letrados, en las treinta
y cuatro cortes superiores de justicia del pais, ademds de la Corte
Superior Nacional de Justicia Penal Especializada, que se dedica,
exclusivamente, a los delitos de crimen organizado y de corrupcién

de funcionarios.

En ese sentido, segtn el Boletin Estadistico Institucional N° 04-2019
del Poder Judicial (2019b, p. 41), hasta diciembre de 2019, esta insti-
tucién contaba con 3314 juezas y jueces, entre supremos, superiores,
especializados, mixtos y de paz letrados. Por otro lado, somos més de
treinta y dos millones de peruanos (Instituto Nacional de Estadistica e
Informadtica, 2019). Aproximadamente, por cada diez mil habitantes
existe una jueza o un juez. Observamos un problema en el binomio
magistrados-poblacién por el nimero insuficiente de operadores juris-
diccionales que hacen efectivo el acceso a la justicia de quienes deman-
dan la proteccién de sus derechos e intereses ante un conflicto, o a
favor de quienes se encuentran bajo su custodia, como sucede en los
casos de pensi6on de alimentos.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 96 del Cédigo de los
Ninos y Adolescentes, aprobado por la Ley n.> 27337, son los juzgados
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de paz letrados los competentes para resolver estos procesos en primera
instancia. En toda la nacién existen 638, distribuidos en los 34
distritos judiciales, lo que disminuye, adn mds, el rango de actuacién
eficiente de los magistrados frente a los justiciables, especialmente
cuando los nifos, las nifas y los adolescentes representan el 55.7 % de

los integrantes de los hogares peruanos en el 2019 (Instituto Nacional
de Estadistica e Informdtica, 2020b, p. 21).

3. DESCRIPCION DEL PROBLEMA SOBRE LA CARGA
EXCESIVA DE LOS EXPEDIENTES JUDICIALES

Segtin la Base de Datos de Expedientes del Sistema Integrado Estadis-
tico Central de la Gerencia General del Poder Judicial (2019a), hasta
el 2019 hubo 1 605 728 expedientes. De esta cifra, 570 359 fueron
juicios en materia de familia, de los cuales 195 571 correspondieron
a pension de alimentos. Al respecto, la Defensoria del Pueblo (2018)
advirtié que el 90 % de estas demandas las realizaron mujeres a favor
de su hija o hijo. Es decir, la mayoria de las litigantes fueron madres
que ejercieron el régimen de custodia y la crianza de los nifios, las
nifas o los adolescentes. Ademds, se debe destacar que en el 67 % de
casos se encontraban desempleadas y se dedicaban a labores domésti-
cas (Diaz, 2019, p. 60).

En tal sentido, si calculamos el niimero de los magistrados de paz
letrados y los expedientes de pensién de alimentos, puede mantenerse
en promedio 1000 casos por juzgado, y, adicionando a las otras
causas de su competencia, se contabilizaria una media de mds de
3000 expedientes solo en ese afio. Sin embargo, esta carga procesal
no estarfa distribuida de manera uniforme, debido a que, en algunos
distritos judiciales, se cuenta con una mayor o menor cantidad de
estos juzgados. Por tal motivo, resulta evidente lo exorbitante de la

cantidad de procesos de pensiones de alimentos, que, sin duda, supera
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la capacidad de respuesta del magistrado, pero que requiere de una
solucién célere del conflicto ante la participacién judicial de personas
en condiciones de vulnerabilidad.

4. VULNERACION DEL DERECHO HUMANO DE ALIMENTOS

La Defensoria del Pueblo (2018, p. 180) concluyé que en el Poder
Judicial existe una excesiva demora en el desarrollo del proceso de ali-
mentos, lo cual genera una situacién de indefensién y vulnerabilidad
para la parte demandante y, en especial, para la persona que requiere
la pensién. Asimismo, precisé que dicho proceso tarda hasta seis
meses para que se emita una sentencia, cuando la via procedimental
para su trdmite es el proceso unico, el cual podria ser comparado con
el sumarisimo, pero con plazos mds cortos. Ademds, indicé que se
presenta un retraso en su ejecucion, debido a que la mayoria de las
pensiones son cumplidas entre cinco a quince meses. También, recalcd
que el nimero de juezas y jueces de paz letrados no es suficiente para
atender al gran nimero de expedientes de pensién de alimentos que
ingresan cada afo.

Frente a la vulneracién del derecho humano de alimentos de los
nifos, las nifas y los adolescentes se requirié de una respuesta de
cambio sustancial por parte de este poder del Estado, que desde hace
mucho tiempo se debié llevar a cabo. Por esta razén, aunque se dio en
un contexto de crisis sanitaria, el Consejo Ejecutivo del Poder Judi-
cial propuso el empleo de los recursos tecnolégicos para implemen-
tar el proceso simplificado y virtual de pensién de alimentos para
nifias, nifos y adolescentes. Aunque este innovador piloto de proceso
virtual, aprobado por la Directiva n.° 007-2020-CE-PJ, tiene poco
tiempo desde su promulgacién, en junio de 2020, se espera que deje
de lado al modelo tradicional y dinamice el proceso de pensién de
alimentos. Ademds, debe aplicar los principios que son propios de
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la especialidad del derecho de familia, que, a diferencia del derecho
civil, mantiene una serie de estandares internacionales establecidos
por la Convencién sobre los Derechos del Nino (1989), asi como
por el Comité de los Derechos del Nino de las Naciones Unidas
(O’Donnell, 1990, p. 19), los cuales el Estado peruano ha ratificado
e internalizado en su normativa nacional, mediante la Resolucién
Legislativa n.° 25278, bajo los pardmetros de la doctrina de la pro-
teccion integral. A través de este nuevo paradigma se reconocié a los
nifos, las nifas y los adolescentes como sujetos plenos de derechos
(Beloft, 2004, pp. 31-33), con autonomia progresiva y participacion
activa en todos los asuntos que los afecten, en consideracién primor-
dial de su interés superior como eje rector para el ejercicio de sus
derechos y del cumplimiento de las responsabilidades de los proge-

nitores, o de las obligaciones de sus tutores o representantes legales

(Cillero, 1998, pp. 80-81).

5. PROTECCION DE LA DIGNIDAD DE LAS NINAS, LOS
NINOSY LOS ADOLESCENTES

La proteccién de la persona se funda en su dignidad como fin
supremo. En ese sentido, el Estado debe estar al servicio de la defensa
de su bienestar (Landa, 2017, p. 17). Por este motivo, la Constitucién
Politica senala, en su articulo 4, que el Estado peruano protege a los
nifios, las nifas y los adolescentes, particularmente cuando se hallan
en situacién de vulnerabilidad, para garantizar el ejercicio pleno
de todos sus derechos reconocidos en los tratados e instrumentos
internacionales de proteccién de los derechos humanos. Lo realiza en
defensa de su integridad, durante el tiempo de su desarrollo y evolu-

cién, para que lleguen de la mejor manera a la adultez.

Lo anterior guarda conformidad con lo dispuesto en el articulo
25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (1969) y en
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los articulos 3 y 4 de la Convencién sobre los Derechos del Nino,
sobre la obligacién internacional de los estados de adoptar politicas
y mecanismos para la aplicacién de la debida diligencia que atienda
a la proteccién efectiva de los derechos durante la infancia. Ademds,
esta posicién es asumida en la Agenda 2030 para los Objetivos de
Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas. El objetivo 16.10
busca garantizar el acceso a la justicia y el ejercicio de las libertades
fundamentales de la persona, especialmente, a aquellas que se enfrentan
a multiples barreras por circunstancias econémicas, politicas, sociales
y culturales.

6. EVOLUCION DE LA POLITICA JUDICIAL Y DEL MODELO
TRADICIONAL DEL PROCESO

En el 2004 se publicé la Ley n.° 28439, que simplificé las reglas del
proceso de pensién de alimentos, al modificar el articulo 57 de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial y el articulo 96 del Cédigo de los Nifos
y Adolescentes, para establecer su competencia a los juzgados de paz
letrados, dado que estdn instalados en aquellos lugares que concentran
a las poblaciones vulnerables. Asimismo, se modificé el articulo 424
del Cédigo Procesal Civil disponiendo que no era exigible la firma del
abogado para la presentacién de la demanda, flexibilizando el proceso
y promoviendo su gratuidad. Ademds, el Poder Judicial aprobé y
fomenté el uso de un formulario accesible digitalmente y de fécil
llenado, mediante la Resolucién Administrativa n.° 051-2005-CE-P]J,
pero su presentacién adn estuvo supeditada de manera fisica, a través
de la mesa de partes del juzgado.

En el 2012 se promulgé el Plan Nacional de Accién por la Infancia
y la Adolescencia 2012-2021, aprobado por el Decreto Supremo
n.° 001-2012-MIMP, y elevado a rango de norma de la Reptblica
mediante la Ley n.° 30362, para continuar con la implementacién de
las disposiciones establecidas por la Convencién sobre los Derechos
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del Nifo, que en sus articulos 24 y 27 indica que los nifos, las nifas
y los adolescentes tienen el derecho a un nivel adecuado de vida para
su desarrollo holistico, por lo que es responsabilidad primordial de sus
progenitores y familiares proporcionarles, dentro de sus posibilidades,
lo esencial para su alimentacién, salud, vestuario, vivienda, educacién,
entre otras necesidades que requieran para su formacién integral.
Esta disposicién tiene como antecedentes el articulo 11 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de
las Naciones Unidas (1976) y el articulo 4 de la Declaracién de los
Derechos del Nifio (1959). Por otra parte, los articulos 92 y 93 del
Cédigo de los Nifos y Adolescentes guardan completa concordancia
con este concepto, el cual también ha sido explicado ampliamente
en la Observacién General n.° 15 del Comité de los Derechos del
Nino (2013b) sobre el disfrute del mds alto nivel de salud de los
menores de edad, en el que estd comprendido el derecho humano a
la alimentacidn.

Afos mds tarde, en el 2016, el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial
aprob6 el Plan Nacional de Acceso a la Justicia de Personas en Condi-
ciéon de Vulnerabilidad 2016-2021, a través de la Resolucién Adminis-
trativa n.° 090-2016-CE-PJ, para la eficacia de las Reglas de Brasilia de
la Cumbre Judicial Iberoamericana, a las cuales este poder del Estado
se adhiri6 por la Resolucién Administrativa n.° 266-2010-CE-PJ. En
esta se reconoce que los ninos, las ninas y los adolescentes se encuen-
tran en condicién vulnerable por motivo de la edad, ademds de otras
causas que podrian agravarla, como el género, la discapacidad, la
proveniencia de pueblos originarios, ser victima de discriminacién
o violencia, entre otras, de acuerdo con lo sostenido en las Reglas de
Brasilia 3 y 5, cuando encuentren especiales dificultades para ejercitar
sus derechos ante el sistema de justicia. Actualmente, esto ocurre con
el proceso de pensién de alimentos y los obstdculos que impiden su
célere desarrollo.
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7. NUEVAS DINAMICAS EN EL PROCESO DE PENSION DE
ALIMENTOS

El acceso a la justicia resulta fundamental para la defensa de los dere-
chos. Sin embargo, no basta con presentar el reclamo o la demanda,
sino que el proceso se siga mediante una debida y diligente tutela
jurisdiccional, lo cual formard parte para el ejercicio de todos los
demds derechos fundamentales relacionados con el proceso (Priori,
2019, p. 82). Ademds, también tiene importancia el acercamiento de

estos servicios a la comunidad.

Por ese motivo, en el 2017, el Poder Judicial institucionalizé el
servicio de Justicia Itinerante, mediante la Resolucién Administrativa
n.° 264-2017-CE-P], el cual se define como el traslado de los opera-
dores de justicia a aquellos lugares en situacién de pobreza o pobreza
extrema, urbano marginales, que se encuentren geogrificamente
lejanos o con dificultades especiales de comunicacién, para el acer-
camiento de los servicios judiciales a las comunidades menos favo-
recidas. Esto, de acuerdo con lo senalado en el articulo 6.1.2. del
referido protocolo y en concordancia con la Regla 42 de Brasilia
sobre la proximidad de la justicia a la sociedad.

Resulta importante subrayar que el alcance de este protocolo invo-
lucra a las juezas y los jueces de paz letrados, por lo que este servicio
se brinda en materia de pensién de alimentos, en el desarrollo de las
diferentes etapas del proceso. Inicia con la presentacién del formu-
lario de la demanda a través de la mesa de partes itinerante, que dias
antes se instala en aquellas zonas, y contintia con la notificacién a los
sujetos procesales, respetando los plazos legales, y la realizacién de la
audiencia itinerante bajo el sistema de la oralidad, también, en aque-
llos lugares alejados. Como se advierte, no hay necesidad de acudir
a las instalaciones judiciales ubicadas en las ciudades o localidades
urbanas.
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Otro punto destacable es el acompanamiento de las diversas insti-
tuciones publicas para complementar este servicio, como el Registro
Nacional de Identificacién y Estado Civil (RENIEC), que permite
a la parte demandante obtener la partida de nacimiento de su hija o
hijo en ese instante, para que pueda anexarla a la demanda y ofrecerla
como medio probatorio o, incluso, para que, a través del Ministerio
de Trabajo y Promocién del Empleo, el magistrado consiga informa-
cién relevante sobre la situacién laboral y econémica del demandado.
En la mayoria de estos casos, terminada la audiencia itinerante, se
emite la sentencia respectiva.

Aunque este protocolo se cumple obligatoriamente por las juezas
y los jueces, la articulacién intersectorial estd sometida a las buenas
voluntades de los demds organismos gubernamentales vinculados a
la justicia, por lo que se requiere la aprobacién del Proyecto de Ley
n.° 01861/2017-PJ, pendiente para su debate en el Congreso, para
regular las responsabilidades sectoriales de este servicio, que estd
teniendo buenos resultados. De acuerdo con el Sistema de Monitoreo
y Evaluacién del Plan Nacional de Acceso a la Justicia de Personas
en Condicién de Vulnerabilidad del Poder Judicial, en el 2018 se
llevaron a cabo 1281 procesos de pensién de alimentos con el servicio
de Justicia Itinerante en todo el pais, lo cual constituye un logro muy
importante, en tanto que se llegé a aquellos lugares desamparados
donde las politicas sociales por parte del Estado peruano son escasas.

Para integrar este servicio itinerante, en ese mismo ano, el Consejo
Ejecutivo del Poder Judicial aprobé la actualizacién del formato de
demanda de pensién de alimentos mediante la Resolucién Adminis-
trativa n.° 331-2018-CE-P]. Esta vez se traté de un formulario exclu-
sivo para demandas a favor de los nifos, las nifas y los adolescentes.
Asimismo, por la Resolucién Administrativa n.° 330-2018-CE-P]
se aprobé el formulario de demanda de aumento de pensién de ali-
mentos. Finalmente, por medio de la Resolucién Administrativa
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n.° 332-2018-CE-P]J se extendi6 la materia del formato para la acu-
mulacién de la demanda de filiacién judicial de paternidad extrama-

trimonial y de pensién de alimentos para ninas, ninos y adolescentes.

Las acciones que ha venido realizando el Poder Judicial tienen como
finalidad garantizar el acceso a la justicia y otorgar una mayor cele-
ridad a los procesos de pensién de alimentos frente a los problemas
existentes, que no permiten reducir la carga procesal en los juzgados
de paz letrados, asi como involucrar a la poblacién que no puede
demandar, por la lejania o la falta de conocimiento sobre estos
mecanismos, para la proteccién de sus derechos fundamentales. Una
mayor accesibilidad a estos servicios resulta fundamental para solici-
tar la pensién de alimentos para los nifos, las nifias y los adolescentes,
ante el incumplimiento de las obligaciones parentales por parte de
uno de sus progenitores.

8. LA SIMPLIFICACION Y VIRTUALIZACION DEL PROCESO
DE PENSION DE ALIMENTOS

La simplificacién y virtualizacién del proceso de pensién de alimen-
tos comenzd en febrero de 2020 con la aprobacién del formulario
electrénico para el ingreso virtual de demandas en esta materia, por
obra del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, mediante la Resolucién
Administrativa n.° 082-2020-CE-PJ. Se comenzé a digitalizar los
formatos que se utilizaban en el servicio de Justicia Itinerante, a fin de
que sean llenados, firmados y enviados a las mesas de partes electré-
nicas habilitadas por las cortes superiores de justicia para que no sea
necesario que el justiciable concurra personalmente ante las instalacio-
nes de los tribunales.

En esa linea, en junio de ese afio se aprobé dicho proceso virtuali-
zado, sobre la base de diversos principios que han sido flexibilizados
por la Corte Suprema de Justicia, de acuerdo con el contenido del
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Tercer Pleno Casatorio, recaido en la Casacién n.° 4664-2010-Puno,
respecto de la funcién tuitiva que debe cumplir la jueza o el juez en
los procesos de familia para solucionar con prontitud los conflictos
que surgen dentro de esta esfera y entre sus integrantes (Poder Judicial,
2011, p. 19). En la referida directiva se destaca la aplicacién del prin-
cipio del interés superior de los nifios, las nifas y los adolescentes, a
través de la obligacién de garantizar el derecho alimentario para su
desarrollo integral, seguido por el principio «favor minoris», el cual
impone que, en caso de dudas respecto de las posibilidades econé-
micas del obligado, la interpretacién de la ley y del caso debe ser en
beneficio del alimentista. Asimismo, se aplican los principios de
celeridad y la percepcién del tiempo, los cuales sefalan que debe darse
prioridad a la atencién del proceso y resolverse en el menor de los
plazos posibles, pero dentro de la legalidad, al igual que la ejecucién
de la sentencia, para el cumplimiento de la pensién alimentaria.

Por tal motivo, para la presentacién de la demanda en la etapa
postulatoria se utilizard el formato electrénico, que serd ingresado
y registrado en el Sistema Integrado Judicial, a través de la mesa de
partes virtual, en el que se consignard un cddigo de digitalizacién de

recepcién del documento enviado.

Para la calificacién de la demanda se aplican las reglas estableci-
das en el articulo 165 del Cédigo de los Ninos y Adolescentes, en
concordancia con los articulos 426 y 427 del Cédigo Procesal Civil.
Lo resaltante de esta directiva es que, cuando el magistrado advierta
la omisiéon o un defecto subsanable, no declarard la inadmisibilidad,
sino la admisién a trdmite, concediendo a la parte demandante un
plazo razonable para subsanar el punto y evitando que la demanda se
suspenda de manera innecesaria.

Verificados los requisitos de procedencia, asi como el control de
admisibilidad de los medios probatorios ofrecidos, la jueza o el juez
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emite el auto admisorio de la causa, sefalando, conjuntamente, la
fecha para la realizacién de la audiencia tnica de forma virtual, dentro
de los préximos 10 dias, de acuerdo con lo senalado en el articulo
170 del Cédigo de los Ninos y Adolescentes. También se dispondra,
de oficio, la medida cautelar de asignacién anticipada de alimentos.
Ademds, puede ordenar que se oficie al empleador del demandado,
si lo tuviere, a fin de que este remita informacién sobre la situacién
laboral y la capacidad econémica del obligado, y cumpla con el
descuento respectivo del pago en planilla, aplicando de esta manera
el principio de concentracién procesal.

La notificacién del auto admisorio se envia a la casilla electrénica
de las partes, a través del Sistema de Notificaciones Electrénicas
(SINOE) del Poder Judicial, y, excepcionalmente, a los correos elec-
trénicos o las aplicaciones para teléfonos méviles como WhatsApp u
otros similares. Para la contestacién de la demanda, el plazo es de cinco
dias, de acuerdo con el articulo 168 del Cédigo de los Nifios y Adoles-
centes. Sin embargo, no se dard por admitida la contestacién cuando
el demandado no cumpla con presentar la declaracién jurada de
renta, documento sustitutorio o certificacién jurada de ingresos, bajo
apercibimiento de que se declare su rebeldia en el proceso.

La audiencia unica es dirigida por la jueza o el juez, y se realiza de
manera virtual y bajo el sistema de la oralidad. Se graba para su registro
en audio y video, a excepcién de la etapa de conciliacién, a través de
la herramienta digital Google Meet u otro medio apto para llevar a
cabo videollamadas, videoconferencias o similares. El objetivo consiste
en garantizar la conservacién y reproduccién de su contenido, que
serd incorporado al expediente y registrado en el Sistema Integrado
Judicial, guardando la confidencialidad y la reserva de los datos de las
partes del proceso. Ello se realiza en cumplimiento de los principios
de inmediacién, oralidad y de interés superior del nifo, flexibilizando
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lo dispuesto en los articulos 171 y 173 del Cédigo de los Ninos y
Adolescentes, los cuales disponen que, tradicionalmente, la audiencia
se realice de forma presencial para la acreditacién de las partes y los
abogados, y la interaccién directa con el magistrado. También precisan
que el desarrollo de las actuaciones judiciales quedaba plasmado en
un acta en papel. En cambio, ahora se deja constancia a través del

video y la validacién de las firmas digitales acreditadas ante el RENIEC.

En esta audiencia virtual se concentran las etapas de saneamiento
procesal y conciliacién, de ser el caso. Si no se logran acuerdos satis-
factorios para la beneficiaria o el beneficiario, el magistrado contintia
con la fijacién de los puntos controvertidos, la admisién de los medios
probatorios, asi como la incorporacién de nuevos medios de prueba
que sean oralizados, previo traslado a la otra parte, y la actuacién de
las mismas, cumpliéndose asi con el principio de amplitud probatoria.
De igual manera, la jueza o el juez promueve el debate oral entre las
partes procesales, asi como los alegatos de los abogados, y dirige todas

las actuaciones judiciales hasta la emisién de la sentencia.

Un punto muy importante que se ha incorporado en esta directiva
consiste en garantizar la participacion de la beneficiaria o el beneficiario
en el proceso judicial, a quien, de acuerdo con su edad y madurez,
se le informard a través de un lenguaje claro, sencillo y en su idioma
materno, sobre la finalidad del juicio y sus consecuencias, para que
se le escuche y se tome en cuenta su opinién en la decisién final.

Cuando no concurra el demandado a la audiencia, aunque haya
sido validamente notificado, el magistrado procederd a emitir la sen-
tencia, en el mismo acto, atendiendo a las pruebas actuadas. Por otro
lado, cuando no se presente ninguna de las partes y existan todos los
medios de prueba, cumpliendo con el principio de flexibilizacién y
de la funcién tuitiva de la jueza o el juez, se resolverd sin la presen-
cia de las partes, en aplicacién primordial del principio del interés
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superior de los nifos, las nifas y los adolescentes Terminada la
audiencia, el magistrado dictard sentencia de forma oral, que sera lefa
en su integridad, o solo la parte resolutiva, de acuerdo con la carga
procesal o la complejidad del caso. Asimismo, esta serd notificada a la
casilla electrénica respectiva de las partes, y, de igual manera, se remi-

tird la grabacién de la audiencia en soporte electrénico.

9. LEGALIDAD DEL PROCESO VIRTUAL DE PENSION DE
ALIMENTOS

La legalidad del proceso virtual de pensién de alimentos tiene como
fuente la aplicacién del principio del interés superior los nifos,
las nifas y los adolescentes, reconocido en el articulo 3 de la Con-
vencién sobre los Derechos del Nino, que tiene como antecedente
directo lo sefialado en el articulo 2 de la Declaracién de los Derechos
del Nino. Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
a través de la Opinién Consultiva 17/2002, sostuvo que este es un
principio regulador de la normativa relacionada con los derechos de
los ninos, las nifias y los adolescentes, fundamentada en la digni-
dad que tiene toda persona (2002, art. 56). Asimismo, la Observacién
General n.° 14 del Comité de los Derechos del Nifio establecié que su
concepto es complejo y su contenido debe determinarse en cada
caso en concreto, en atencion a la situacién y las necesidades per-
sonales los nifios, las nifias y los adolescentes frente a otras personas o
instituciones que puedan vulnerar el ejercicio de sus derechos, para su
completa proteccién (2013a, art. 32).

En el Pert, de acuerdo con lo senalado en la Convencidn, este prin-
cipio rector ha sido recogido en el articulo 8 del Titulo Preliminar
del Cédigo de los Nifos y Adolescentes, pero ha sido ampliamente
desarrollado en la Ley n.> 30466, que establece los parimetros y
las garantias procesales para la consideracién primordial del interés
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superior del niflo, en consonancia con lo mencionado por el Comité
de los Derechos del Nifo, reconociendo su contenido en una estruc-
tura tripartita, en el articulo 2 de la referida ley, como un derecho, un
principio y una norma de procedimiento. De igual manera, el regla-
mento de la Ley n.° 30466, aprobado por el Decreto Supremo n.° 002-
2018-MIMP, desarrolla como pardmetro para el acceso a la justicia
que esta defienda el interés superior de los nifios, las nifas y los
adolescentes durante su participacién o involucramiento en el proce-
so judicial. Lo anterior también debe vincularse a lo indicado en la
Observacién General n.° 12, emitida por el Comité de los Derechos
del Nifo (2009), sobre el derecho del nifio a ser escuchado, y que
su opinién sea tomada en consideracién por la autoridad judicial;
asi como a lo dispuesto en el Protocolo de Participacién Judicial del
Nifio, Nifa y Adolescente, aprobado por el Consejo Ejecutivo del
Poder Judicial en la Resolucién Administrativa n.° 228-2016-CE-PJ,
sobre la interpretacién del articulo 12 de la Convencién sobre los

Derechos del Nino.

Por otro lado, esta normativa aplica el principio de la oralidad
como una de las principales garantias constitucionales dentro del pro-
ceso (Couture, 1979, p. 86), y su sistema estd regulado en el articulo
204 del Cédigo Procesal Civil, que se emplea supletoriamente a
lo dispuesto sobre el proceso y la audiencia tnica en los juicios de
familia, establecido en los articulos 164, 170 y 171 del Cédigo de
Nifos y Adolescentes, para su registro en audio y video mediante el
uso de herramientas digitales. El nuevo sistema de la oralidad en el
proceso civil familiar se complementa con los principios de la inme-
diacién y concentracién procesal. Aunque sea realizado por videolla-
mada o videoconferencia, se cumple con lo indicado en el articulo
5 del Cédigo Procesal Civil, debido a que la jueza o el juez dirige
las actuaciones procesales, procurando que su desarrollo sea dili-
gente y se realice en el menor nimero de actos judiciales, dentro de
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los plazos establecidos en la ley, y promoviendo la celeridad, desde

su inicio hasta la culminacidn, a través de la sentencia, de ser el caso.

10. DESAF{OS EN LA MODERNIZACION DEL SISTEMA DE
JUSTICIA PERUANO

La politica nacional de modernizacién de la gestién publica fue apro-
bada por el Decreto Supremo n.° 004-2013-PCM como el princi-
pal instrumento de cara a la innovacién y el aprovechamiento de las
tecnologias para su implementacién en los servicios que se brindan
a la ciudadania, incluido el sector de la justicia, vigente al 2021. No
obstante, desde el 2008 el Poder Judicial viene aplicando una poli-
tica institucional progresista pero lenta, a partir de la aprobacién de
la Directiva n.° 015-2008-CE-PJ, que establece las normas y los pro-
cedimientos para el SINOE, con la finalidad de optimizar la comu-
nicacién a las partes del proceso a través de las casillas electrénicas,
bajo los principios de celeridad y economia procesal, mediante la
Resolucién Administrativa n.° 336-2008-CE-P].

De igual manera, en el 2015 se dio un paso mds al aprobar la Reso-
lucién Administrativa n.° 234-2015-CE-P], que dispone el uso de
tecnologias, informacién y comunicacién en los servicios de notifi-
cacién de resoluciones judiciales. Asimismo, en el 2017 la Directiva
n.° 004-2017-CE-PJ establecié las normas para el uso del servicio
del correo electrénico en el Poder Judicial, aprobado por la Resolu-
cién Administrativa n.° 177-2017-CE-P]. Pero la mayor innovacién
que logré este poder del Estado fue la implementacién del Expediente
Judicial Electrénico (EJE) en los érganos jurisdiccionales, aprobada
por la Resolucién Administrativa n.° 228-2017-CE-P]J, asi como el
procedimiento de ingreso de documentos a la mesa de partes virtual
o electrénica, permitiendo que, luego de que el personal de apoyo
reciba el formulario o la demanda, la jueza o el juez la califique, y se
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provean los escritos, se reelaboren y notifiquen las resoluciones o los
autos respectivos, se pueda mantener una agenda diaria y elevar los
recursos a una instancia superior, y, lo mds importante, se digitalice
totalmente la tramitacién de los expedientes.

Aunque dicha herramienta tecnolégica empezd en el 2017, y fue
anunciada pomposamente, todavia no estd implementada a nivel
nacional, sino que se mantiene con pilotos en 88 6rganos juris-
diccionales de las cortes superiores de justicia de Cajamarca, Lima,
Lima Norte, Tacna y Puente Piedra - Ventanilla, pero solo en materias
como lo contencioso administrativo, lo comercial, lo laboral y, muy
recientemente, la oralidad civil.

Para fortalecer estas medidas, durante este periodo de emergencia
sanitaria, por la Resolucién Administrativa n.° 53-2020-CE-PJ, se
autorizé a los presidentes de las cortes superiores de justicia, en cuyos
distritos judiciales funcionan los érganos jurisdiccionales tramitando
procesos mediante el EJE, que dispongan las medidas necesarias para
gestionar de forma remota los procesos judiciales. Ademds, se autorizé
el uso de la solucién empresarial colaborativa denominada Google
Meet para las comunicaciones y para llevar a cabo las audiencias entre
los abogados y los litigantes con los magistrados de las cortes superiores
de justicia, por la Resolucién Administrativa n.> 123-2020-CE-P]J.
Mientras que en mayo de 2020 se aprobé la ampliacién de los distritos
judiciales que aplicardn el EJE, pero solo en materia laboral, que serin
las cortes superiores de justicia de Arequipa, Cusco, Callao, Junin y
Lima Sur, por la Resolucién Administrativa n.° 142-2020-CE-P].

Como observamos, el uso de las nuevas tecnologias estd permi-
tiendo la evolucién del desarrollo del proceso judicial, con la consigna
de lograr la esperada digitalizacién total, lo que generarifa celeridad y
un gran ahorro, en tiempo y dinero, para los justiciables, abogados y
magistrados, debido a que dejariamos de trasladarnos a las sedes judi-
ciales para presentar los escritos o llevar a cabo la audiencia, salvo en
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aquellos casos en que sea estrictamente necesario. Ademds, se realiza-
rian las actuaciones judiciales o las requeridas para las partes a través
de videoconferencias en la pantalla de la computadora, laptop o
tableta, o desde los aplicativos para teléfonos méviles. Se agilizaria
todo el desarrollo, en beneficio de los usuarios, con la solucién ripida
del conflicto y la reduccién de la carga procesal, especialmente, de
aquellos expedientes que quedan almacenados en papel.

11. LA SITUACION DE POBREZA Y EL USO DE LA
TECNOLOGIA

Para la implementacién del proceso virtual de pensién de alimentos
es necesario que el pablico usuario también se adecue al contexto
de modernizacién del sistema de justicia, que esperemos sea posible,
debido a las grandes diferencias econémicas y sociales que se siguen
perpetuando en nuestro pais. En tal sentido, debemos senalar que,
aproximadamente, segiin los datos de la Encuesta Nacional de
Hogares?, en el 2018, el 21 % de la poblacién nacional se encontraba
en situacién de pobreza y el 3 %, en pobreza extrema. No obstante, al
primer trimestre de 2020, se calcula que en 95 de cada 100 hogares
existe al menos una tecnologia de informacién y comunicacién
(computadora, teléfono fijo o mévil, o internet), de los cuales en el
93 % de casos un integrante cuenta con un teléfono mévil y en el
53 % de casos un miembro usa el internet exclusivamente a través
dicho medio. Asimismo, 36 de cada 100 hogares tienen al menos una
computadora, de las cuales, en las dreas residenciales, el 53 % tiene
internet; en los lugares urbanos, el 38 %; y en las zonas rurales, solo
el 8 % (Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica, 2020a).

En consecuencia, observamos que existe un gran ndmero de la
poblacién que cuenta con los medios electrénicos para participar en

2 Revisar http://m.inei.gob.pe/estadisticas/indice-tematico/poverty/
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el proceso si su desarrollo llega a virtualizarse. Ademds, se sigue pre-
sentando un alto porcentaje de personas en situacién de pobreza y
pobreza extrema que no podrdn hacerlo. Son justamente ellos a quie-
nes el servicio de justicia estd dirigido por su condicién de vulnera-
bilidad y la falta de acceso a la justicia, especialmente ninas, nifios y
adolescentes en situacién de riesgo, por no garantizdrseles el derecho
humano de alimentos y todo lo demds que ello implica. Se trata de la
obligacién principal de los progenitores, pero frente a su irresponsa-
bilidad y la vulneracién de derechos, el Estado, en su rol subsidiario,
de acuerdo con lo establecido en los articulos 5 y 18 de la Convencién
sobre los Derechos del Nino, deberd aplicar las politicas para garanti-
zar tales derechos fundamentales, brindar los mecanismos necesarios
para facilitar su accesibilidad al servicio de justicia e incluso articu-
lar intra e interinstitucionalmente con los sectores involucrados para
hacer posible que a los nifios, las nifias y los adolescentes se les pueda
otorgar una pension de alimentos para su subsistencia (Barletta, 2018,
p. 61), lo cual estd implicitamente relacionado con los derechos a la
vida y la calidad de vida, en vias de lograr su desarrollo integral, y en
consideracién primordial del interés superior de los nifos, las ninas y
los adolescentes.

12. CONCLUSIONES

El proceso virtual de pensién de alimentos para nifias, nifios y
adolescentes fue institucionalizado como una medida de reforma
judicial, en aplicacién primordial del interés superior y la proteccion
integral de la infancia. En estos tiempos de crisis sanitaria, beneficiard,
sin duda, a un gran nimero de menores de edad que requieren que
se garantice su derecho humano a los alimentos, para su desarrollo
holistico, debido a que la justicia no puede parar frente a la pande-
mia. Ademds, se trata de una propuesta trascendental que no vulnera
el principio de legalidad al estar alineada a los plazos y las formas
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establecidas en el Cédigo de los Ninos y Adolescentes, y otras leyes
especiales sobre la materia, que flexibilizan los principios del derecho
de familia, en concordancia a las normas procesales y las garantias dis-
puestas en los tratados e instrumentos internacionales de proteccién
de los derechos humanos. Asimismo, esta directiva permitird comenzar
a visibilizar los lineamientos para la virtualizacién de otros procesos,
en especial los de materia familiar, y la digitalizacién del expediente,
lo que generaria un impacto positivo en la poblacién que espera la
modernizacién del sistema de justicia para la solucién de sus conflic-
tos y la defensa de sus derechos e intereses.

Por otro lado, no resulta suficiente la cantidad de juezas y jueces
de paz letrados para conocer los procesos de pensién de alimentos,
debido a que el trinomio poblacién, expedientes y magistrados no
estd distribuido de forma uniforme, razén por la que mantienen una
gran carga procesal que impide que los juicios se resuelvan con celeridad
y dentro del plazo legal. Esto serfa superado con la implementacién
de la virtualidad del proceso de pensién de alimentos. La sentencia
se emitirfa en un promedio de treinta dias. Sin embargo, antes los
juzgados deben implementar bien esta tecnologia.

De igual manera, en nuestro pais todavia existe un alto indice de
pobreza que impediria la adecuada participacién de los justiciables en
el proceso virtual, al no contar con los mecanismos tecnolégicos ni
las herramientas digitales para llevarlo a cabo. No obstante, aunque la
mayoria de la poblacién si cuenta con ellos, es obligacién del propio
Poder Judicial, ademds de garantizar las politicas que permitan el uso
de estos medios, brinddrselos a quienes lo requieran para llevar a cabo
el proceso en modalidad virtual. Esto implicarfa una inversién mayor,
como se hace con el EJE, pero enfocada en la poblacién vulnerable
que mantiene procesos en materia de familia, dado que la mayor parte
de los expedientes que ingresan cada afno corresponden a pensiones
de alimentos para nifias, nifios y adolescentes.
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Asimismo, se espera que el proceso virtual de pensién de alimen-
tos sea sostenible. También que, una vez superada la presente crisis
sanitaria, no se deje de lado su aplicacién porque esta tendria resul-
tados muy positivos, incluso frente a los problemas mencionados. La
reduccién de los tiempos y de los costos de los justiciables y de la
administracién de justicia, asi como el nulo uso del papel y la agi-
lidad con que se resolverian los conflictos a través del sistema de la

oralidad, se traducirian en celeridad y economia procesal.

Finalmente, el Poder Judicial debe avanzar en la modernizacién
de los érganos jurisdiccionales que tienen afios de retraso, en cum-
plimiento de sus politicas institucionales, las politicas nacionales y
sus responsabilidades internacionales ante el Comité de los Derechos
del Nifo. Ademds, debe comenzar a promover la cultura juridica
ciudadana, debido a que existen mecanismos como este, que son
desconocidos por la poblacién, en especial la vulnerable, que permi-
tirfan su efectivo acceso a la justicia y la proteccién de sus derechos
fundamentales.
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Este trabajo aborda asuntos relativos al derecho fundamental de acceso
a la justicia de las personas vulnerables, particularmente los nifios, en
el sistema juridico italiano. Tras analizar los aspectos relacionados con
el acceso efectivo a la justicia en el marco legal interno y europeo, se
destaca la necesidad de asegurar la proteccién judicial de las personas
en situacién de vulnerabilidad mediante la atenuacién del «formalismo»
procesal, la adopcién de medidas especiales y reglas procesales para la
tramitacién del proceso, las cuales deben adecuarse a la peculiaridad
del factor que causa la fragilidad. La implementacién efectiva del
acceso a la justicia para los ninos incluye el derecho a participar y
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ser escuchados en los procedimientos civiles que afectan sus vidas y
requiere, asimismo, que sus opiniones sean consideradas en funcién
de sus niveles de madurez y comprensién. Por tltimo, se examinan las

normas que regulan la audicién de los menores.

Palabras clave: derecho de acceso a la justicia; personas vulnerables;
tutela judicial efectiva; proteccién de menores en procedimientos de
familia; derecho a ser escuchado; audicién del nifo.

The paper addresses issues concerning the fundamental right of access
to justice for vulnerable persons, particularly children, in the Italian
legal system. After analyzing the aspects related to effective access to
justice in the domestic and European legal framework, the need to
ensure the judicial protection of people in vulnerable situations is
emphasized through the attenuation of procedural «formalismy, the
adoption of special measures and procedural rules for the processing
of the process, which must be adapted to the peculiarity of the factor
causing the fragility. The effective implementation of children’s
access to justice includes the right to participate and be heard in civil
proceedings that affect their lives and also requires that their views
be considered following their levels of maturity and understanding,.
Finally, the rules governing the hearing of minors are examined.

Key words: right of access to justice; vulnerable persons; effective
judicial protection; protection of minors in family proceedings; right

to be heard; hearing of the child.
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1. EL DERECHO FUNDAMENTAL DE ACCESO A LA JUSTICIA
EN ITALIA

Cada sistema judicial necesita instrumentos que puedan asegurar el
acceso a la justicia y la defensa de los derechos que las leyes reconocen.
La cuestiéon del acceso ante los érganos jurisdiccionales se plantea de
manera general para todas las personas que son victimas de una lesién
de sus derechos y, ante ello, acuden al sistema de justicia o se defienden
en un proceso; en ese sentido, para que un sistema judicial sea efectivo,
debe englobar mecanismos que garanticen la posibilidad de concretar
la proteccién juridica’.

En el ordenamiento juridico italiano, el derecho a la tutela judicial
estd consagrado en el primer pdrrafo del articulo 24 de la Constitucién
de la Republica italiana de 1948, segin el cual «Tutti possono agire
in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi»’. Se trata
de un derecho fundamental e inviolable de la persona, garantizado
en el articulo 2 de la Constitucién, intimamente conectado con el

mismo principio de democracia’.

El Tribunal Constitucional italiano, en varias sentencias, ha aclarado
que el significado y el alcance de la norma no se reducen al hecho

1 Respecto al deber del Estado social de garantizar el acceso a la justicia, eliminando las barreras
econdmicas, sociales y culturales a la realizacién de la plena igualdad, véanse Cappelletti y
Garth (1978) y Cappelletti (1982; 1988).

2 En el articulo 24 se dispone que «La defensa constituye un derecho inviolable en todos los
estados y etapas del procedimiento. Se garantiza a los desprovistos de recursos econémicos,
mediante las instituciones adecuadas, los medios para demandar y defenderse ante cualquier
jurisdiccién. La ley determinard las condiciones y modalidades de reparacién de los errores
judiciales» (parrs. 2-3).

3 En este sentido, véanse Corte Cost., 2 de febrero de 1982, n.° 1, en Foro it, 1982, 1, 934; Corte
Cost., 27 de diciembre de 1965, n.° 98, en Foro it., 1966, I, 8; Corte Cost., 28 de abril de 1989,
n.° 243, en Foro it.,, 1996, I, 3064; Corte Cost., 15 de julio de 1992, n.° 329, en Foro it. 1993, |,
2785; Corte Cost., 8 de mayo de 1996, n.° 148, en Foro it., 1996, I, 2648, con comentario de
Fabiani; Corte Cost., 28 de abril de 1989, n.° 243, en Foro it.,, 1996, I, 3064.
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de que toda persona pueda acceder a las autoridades judiciales para
reclamar, es decir, al derecho de recurrir al proceso civil mediante
el cual se otorga la proteccién solicitada, sino que implica algo
mds importante, porque este derecho conecta con el deber de los
érganos jurisdiccionales de hacer efectiva la tutela de los derechos
reconocidos por las leyes o, en sentido amplio, las situaciones juri-
dicas subjetivas «de ventaja»*. Esto implica el reconocimiento de un
nucleo irreprimible de otros derechos, que van desde el derecho a
recibir asistencia juridica gratuita (y el abono de las costas judiciales)
para los desfavorecidos hasta el derecho a la obtencién de una sen-
tencia pronta y dictada en el respeto de las garantias procesales de un
proceso justo; ademds, requiere la eliminacién por el ordenamiento
de cualquier tipo de restriccién que puede complicar el ejercicio de
la tutela judicial por las partes interesadas’.

Ahora bien, en una 6ptica de procedimiento, el derecho a la tutela
jurisdiccional, interpretado a la luz del principio de la efectividad,
es capaz de condicionar la organizacién técnica del proceso mismo,

incidiendo sobre la regulacién del proceso como norma de rango

4 El Tribunal Constitucional italiano, desde la primera y segunda parte del articulo 24, ha
desarrollado conceptualmente el principio de la tutela judicial efectiva. Este principio ha
sido utilizado en muchas resoluciones y ha jugado un papel central en la construccién del
justo proceso civil italiano. Sobre la existencia del principio de efectividad en nuestro ordena-
miento, véanse, entre otras, Corte Cost., 22 de octubre de 1990, n.° 470, en Foro it.,, 1990, I,
3057; Corte Cost., 15 de septiembre de 1995, n.° 435, en Foro it, 1995, |, p. 2641 y, en doctrina
ex plurimis, Andolina y Vignera (1997, pp. 63 y ss.); Cappelletti (1971); Comoglio (1970,
pp. 677 y ss.); Pizzorusso (1992) y Trocker (1974, pp. 195 y ss.). Resulta interesante anotar que
la Constitucién espanola de 1978, que responde a las influencias de la carta magna italiana,
recoge de forma explicita el principio de la efectivitad en su articulo 24.1: «Todas las perso-
nas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de
sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningin caso, pueda producirse indefension».
Sobre el derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en la Constitucién espafiola, véanse,
entre otros, Almagro (1983); De la Oliva (1980); Diez-Picazo (1987); Gimeno Sendra (1988,
passim) y Vallespin (2002, pp. 23 y ss., 107 y ss.)

5 Asise ha expresado la Corte Cost., 30 de abril de 1968, n.° 48.

DI SALVO, CETTINA (2021). El acceso a la justicia de las personas vulnerables en el sistema judicial
italiano: los menores de edad y su participacién en los procedimientos de familia

Llapanchikpagq: Justicia, 2(2),43-77 | DOI: https://doi.org/10.51197/1j.v2i2.3

The access to justice for vulnerable persons in the Italian judicial system: minors and their participation in family proceedings


https://doi.org/10.51197/lj.v2i2.3

constitucional (Andolina y Vignera, 1997, p. 64) y el progreso evolu-
tivo de las instituciones procesales (Comoglio, 1970, pp. 677 y ss.).

2.EL ACCESO A LA JUSTICIA EN EL MARCO EUROPEO

n el marco de la politica de la Unién Europea , dirigida a
En el de la politica de la U E UE), dirigid

esarrollar un espacio comun de justicia®, el acceso a un sistema
d Il de justicia®, el t
judicial efectivo representa, para las institutiones, un objetivo central
que atraviesa la normativa europea’ y se intenta garantizar de manera
concreta, tal como se desprende de la evaluacién periédica por medio
del Cuadro de Indicadores de Justicia relativos a contenciosos civiles
y mercantiles® y la Agenda de Justicia para 2020 de la Comisién
Europea’.

6 Cabe sefialar que la Union Europea (UE), sobre la base de los Tratados de Maastricht,
Amsterdam y Niza, a lo largo de los ultimos afios, ha concedido mayor importancia a la
creacion de un espacio europeo de justicia y sigue avanzando hacia un mejor funcionamiento
del mismo.

7 Véanse European Union Agency for Fundamental Rights (2011, pp. 17-19) y European Union
Agency for Fundamental Rights (FRA) and Council of Europe (2016, pp. 15-22).

8 El cuadro de indicadores de la justicia en la UE es una herramienta cuya finalidad es opti-
mizar la eficacia de los sistemas judiciales de los Estados miembros; para ello, ofrece un
analisis comparativo de la calidad, la independencia y la eficiencia de sus sistemas judicia-
les en ambitos especificos pertinentes para el mercado tnico. Los resultados se tienen en
cuenta para la evaluacién por pais y las respectivas recomendaciones formuladas por la
Comision Europea. Véase el tltimo cuadro de indicadores de la justicia (European Comission,
2018).

9 En la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo COM (2014), 144 final, se lee que
«las instituciones europeas y los Estados miembros, al aplicar el derecho de la UE, promue-
ven la aplicacion efectiva de la Carta y del derecho derivado que regula derechos especifi-
cos, tales como la proteccidn de los datos personales, la igualdad entre hombres y mujeres,
los derechos de los ciudadanos, el derecho a un juicio justo y los derechos de los menores.
Garantizar la proteccion efectiva de estos derechos en la UE es fundamental para que los ciu-
dadanos confien en el correcto funcionamiento del espacio europeo de justicia. Esto incluye
los derechos de las personas pertenecientes a minorias o las personas en situaciones parti-
cularmente vulnerables, como los nifios, las victimas de delitos y las personas discapacita-
das [..] La UE debe proseguir sus esfuerzos para garantizar el respeto del derecho a un recurso
efectivo ante un 6rgano jurisdiccional en caso de violaciéon del Derecho de la UE (articulo
47 de la Carta), incluso en aquellos casos en que los procedimientos nacionales dificulten
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En cuanto a la normativa, cabe citar el Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (TFUE), el cual proclama en dos normas el
derecho de acceso a la justicia. En particular, el articulo 67, apartado
4, establece que la Unién facilitard el acceso a la justicia judicial,
garantizando en especial el principio de reconocimiento mutuo
de las resoluciones judiciales y extrajudiciales en materia civil; y el
articulo 81, apartado 2, lett. e, prevé que la Unién desarrollard una
cooperacién judicial en asuntos civiles con repercusién transfronteriza
basada en el principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones
judiciales y extrajudiciales, y establece que, cuando sea necesario para
el buen funcionamiento del mercado interior, el Parlamento Europeo
y el Consejo adoptardn medidas para garantizar un acceso efectivo a

la justicia.

Con referencia a la legislacién sobre los derechos humanos,
especialmente el de acceso a la justicia, es destacable el articulo 47
de la Carta de los Derechos Fundamentales, que reconoce una serie
de derechos personales, civiles, politicos, econémicos y sociales de
los ciudadanos y los residentes de la UE'. Dicho articulo se titula
«Derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial» y dispone
que toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el
derecho de la Unién hayan sido violados tiene derecho a un recurso

excesivamente a los ciudadanos la reclamacién de los derechos que les confiere la legisla-
cién de la UE en las causas transfronterizas». Respecto a la tutela del derecho de acceso a la
justicia para los afios anteriores, véanse el Programa de Estocolmo del Consejo Europeo. Una
Europa abierta y segura que sirva y proteja al ciudadano (DOC 115/01 del 4 de mayo de 2010)
y el siguiente Plan de Accién Programa de Estocolmo COM (2010), 171 final, del 20 de abril
de 2010.

10 La Carta fue proclamada en Niza por el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisiéon en
diciembre de 1999 y desde el 2009, con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, tiene el
mismo caracter juridico vinculante que los Tratados. La Carta reconoce una serie de
derechos que se repartian entre distintos cuerpos legislativos nacionales y comunitarios, asi
como los convenios internacionales del Consejo de Europa, las Naciones Unidas (ONU) y la
Organizacidon Internacional del Trabajo (OIT).
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judicial efectivo ante un érgano jurisdiccional'' respetando las garan-
) g ) p g

tias procesales de un juicio justo'®.

Asimismo, aunque el derecho de acceso a los tribunales no estd

establecido expresamente'® en el articulo 6 («Derecho a un proceso

equitativo») del Convenio Europeo de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales (CEDH) de 1950, segin reiterada
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH),

N[

11

12

13

incluye el derecho de acudir a los 6rganos jurisdiccionales como

En el panorama internacional, el derecho a un recurso judicial efectivo ha sido enunciado
por los articulos 8 y 10 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, aprobada y
proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948; el
articulo 9 de la Convencién de Aarhus de 1998, en materia de medio ambiente; el articulo
13 de la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de
2006; y el articulo 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica) de 1969.

La norma dispone que «Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y
publicamente y dentro de un plazo razonable por un juez independiente e imparcial, establecido
previamente por la ley. Toda persona podra hacerse aconsejar, defender y representar. Se
prestara asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de recursos suficientes siempre
y cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar la efectividad del acceso a la justicia».
Sobre el articulo 47 de la Carta, véanse Comoglio (2001) y Diez-Picazo (2002). A propésito
del principio de tutela judicial efectiva, subrayamos el aporte integrador de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, segtn el cual constituye «un principio
general de derecho comunitario que deriva de las tradiciones constitucionales comunes de los
Estados miembros», véanse, entre otras, TJUE, 16 de diciembre de 1976, Rewe-Zentralfinanz e
Rewe-Zentral, C-33/76; TJUE (Gran Sala), 13 de marzo de 2007, Unibet, C-432-/05, parr. 37;
TJUE, 17 de julio de 2014 Morrcillo, C-169/14, parr. 35; TJUE, 6 de octubre de 2015, Orizzonte
Salute, C-61/14.

En el apartado 1 se afirma lo siguiente: «Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida
equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e
imparcial, establecido por ley, que decidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones de
caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacién en materia penal dirigida contra
ella. La sentencia debe ser pronunciada publicamente, pero el acceso a la sala de audiencia
puede ser prohibido a la prensa y al ptiblico durante la totalidad o parte del proceso en interés
de la moralidad, del orden ptblico o de la seguridad nacional en una sociedad democratica,
cuando los intereses de los menores o la proteccidon de la vida privada de las partes en el
proceso asi lo exijan o en la medida en que sea considerado estrictamente necesario por el
tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los
intereses de la justicia».
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componente del derecho enunciado en el apartado 1'". En su
jurisprudencia, el TEDH ha aclarado que este derecho es fundamental
y ha afirmado, ademds, la necesidad de que sea efectivo®. Ello significa
que los Estados firmantes del Convenio deben eliminar los obstdculos
juridicos o practicos'® que se oponen al ejercicio del derecho de acceso

14 Lasentencia de Golder v. Reino Unido (TEDH, 21 de febrero de 1975, demanda n.° 4451/70, serie
A n.° 18) es historica en la construccién jurisprudencial del derecho de acceso a un tribunal;
con ella, el Tribunal de Estrasburgo, a través de un razonamiento logico argumentativo,
llega a la conclusién de que «the right of access constitutes an element which is inherent
in the right stated by Article 6 para. 1 (art. 6-1)». Sobre el articulo 6 de la CEDH, véanse, por
ejemplo, Van Dijk, Van Hoof, Van Rijn and Zwaak (2006, pp. 511 y ss.) y Trocker (2007).

15 Véase TEDH (9 de octubre de 1979, Airey c. Irlanda, serie A, n.° 32, apartado 24), donde el
Tribunal de Estrasburgo destaca que «The Convention is intended to guarantee not rights
that are theoretical or illusory but rights that are practical and effective».

16 Véase Stanev c. Bulgaria, 17 de enero de 2012, demanda n.° 36760/06. Con referencia a la
ausencia, en la legislacién bulgara, de acceso directo a un tribunal de cualquier persona que
haya sido declarada parcialmente incapaz para pedir el restablecimiento de su capacidad
juridica, el Tribunal constata una violacidon del articulo 6.1 del Convenio: «Es cierto que
el derecho de acceso a un tribunal no es absoluto y que requiere, por su naturaleza, dar a
los Estados un cierto margen de apreciaciéon en la regulaciéon de la cuestion examinada
(Ashingdane, apartado 57). Ademas, el Tribunal reconoce que las limitaciones de los
derechos procesales de una persona, incluso declarada parcialmente incapaz, pueden estar
justificados por su propia proteccion y la proteccion de los intereses de los demas, asi como
por el buen funcionamiento de la justicia. Sin embargo, el ejercicio de estos derechos tiene
una importancia que varia en funcién del objeto de la demanda que la persona en cuestion
desearia llevar ante los tribunales. En particular, el derecho a solicitar a un tribunal la
revisién de la declaracién de incapacidad es uno de los mas importantes para el individuo
afectado, pues, una vez comenzado, tal procedimiento es esencial para el ejercicio de todos los
derechos y libertades afectadas por la declaracién de incapacidad, incluidas las limitaciones
que pueden hacerse a la libertad (véase también Shtukaturov, supra, apartado 71). Por lo
tanto, el Tribunal considera que este derecho constituye uno de los derechos procesales
fundamentales para la proteccién de las personas declaradas parcialmente incapaces. Se
deduce que dichas personas deben beneficiarse, en principio, en este aspecto de un acceso
directo a la justicia. 242. Sin embargo, el Estado sigue siendo libre para determinar las
disposiciones procesales para el ejercicio de este acceso directo. Al mismo tiempo, el Tribunal
considera que no seria incompatible con el articulo 6 que la ley nacional estableciera en esta
area ciertas restricciones en el acceso a la justicia con el tinico propésito de evitar el atasco
en los tribunales por las excesivas demandas y claramente infundadas. Sin embargo, le parece
obvio que para resolver este problema pueden ser aplicadas medidas menos restrictivas
que la automatica privacion del acceso directo, por ejemplo, restricciones en la frecuencia
de las demandas o la aplicacién de un sistema de revision previa de su admisibilidad sobre
expediente [...] el Tribunal considera que el articulo 6.1 del Convenio debe ser interpretado
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a los tribunales'” para la determinacién de los «derechos y obligaciones

civiles». Por consiguiente, el hecho de que el Estado no actiie para

la

eliminacién de los impedimentos pricticos puede determinar una

infraccién del articulo 6 § 1 del Convenio'®.

Cabe resaltar que, en este dmbito, el Tribunal reconoce, en la

mayoria de los casos, una violacién conjunta y también del principio

dictado por el articulo 13 del CEDH («Derecho a un recurso efectivo»),

seguin el cual toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en

el

Convenio hayan sido violados tiene derecho a la concesién de un

recurso efectivo ante una instancia nacional.

17

18

como la garantia en principio a cualquier persona declarada parcialmente incapaz, como es
el caso del demandante, de un acceso directo a un tribunal para pedir la recuperaciéon de su
capacidad juridica».

Cada Estado tiene el poder de fijar limitaciones al derecho de acceso, pero estas deben ser
razonablemente compatibles con los principios del Convenio. El TEDH puede evaluar que la
limitacién sea legitima y exista una relacién razonable de proporcionalidad entre los medios
empleados y el objetivo que el Estado pretende alcanzar. En tal sentido, véase la sentencia de
15 de septiembre de 2016, n.° 32610/07, Trevisanato v. Italia.

Cabe observar que el Tratado de Lisboa, que entré en vigor el 1 de diciembre de 2009, ha
modificado el articulo 6 del Tratado de la UE, que ahora establece la adhesién de la UE al
Convenio Europeo para la Proteccidn de los Derechos Humanos y que los derechos funda-
mentales, garantizados por el CEDH y derivados de las tradiciones constitucionales comunes
a los Estados miembros, formaran parte del Derecho de la Unidn como principios generales.

Con referencia a las limitaciones de orden econdmico al acceso a la justicia, el TEDH, Airey c.
Irlanda, cit., apartado 25, afirma que «Furthermore, fulfilment of a duty under the Convention
on occasion necessitates some positive action on the part of the State; in such circumstances,
the State cannot simply remain passive [...]. The obligation to secure an effective right of access
to the courts falls into this category of duty»; TEDH, Anghel c. Italia, 25 de junio de 2013,
demanda n° 5968/09, el Tribunal sefiala que aunque no existe una clausula para asuntos
civiles, a diferencia de los asuntos penales, el art. 6 §1 puede obligar al Estado a otorgar la
asistencia de un abogado a quienes carecen de recursos econémicos suficientes, cuando
la asistencia juridica sea esencial para garantizar el acceso efectivo a un tribunal, porque la
representacion judicial es obligatoria, como lo exige la legislaciéon nacional de algunos Estados
en varios tipos de disputas, o porque el caso es particularmente complejo. Véase también
Artico c. Italia, 13 de mayo de 1980, demanda n.° 6694 /74, apartados 33-35, con la cual el
Tribunal ha condenado a Italia por su «pasividad», mientras que el cumplimiento efectivo del
articulo 6 exige medidas positivas del Estado; asimismo, puede consultarse Pizzorusso (1980,
pp. 150-157). Sobre la nocién de obligacién positiva, utilizada por la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, véase Sudre (1995).
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3. ELCONCEPTO DE VULNERABILIDAD EN LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Antes de abordar la cuestién del acceso a la justicia de las personas en
condicién de vulnerabilidad, cabe destacar la ausencia, a nivel italiano
y europeo, de una nocién general del concepto de vulnerabilidad”, a
pesar de los tratados internacionales que favorecen especificos grupos
vulnerables y su utilizacién creciente por parte de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos®.

En muchas de sus sentencias, el Tribunal de Estrasburgo declara que
el Convenio Europeo de los Derechos Humanos, en particular con
referencia a los articulos 1 y 3, exige una proteccién juridica especial
de los nifios y otras personas vulnerables® e identifica diferentes situa-
ciones de vulnerabilidad, las cuales, a pesar de no ser definidas, ponen
de manifiesto un enfoque general coherente por parte del TEDH en
materia de personas vulnerables.

El punto crucial de esta jurisprudencia —que, al mismo tiempo,
revela un plantamiento coherente— es que la vulnerabilidad no se reduce

Gnicamente a caracteristicas personales o circunstancias individuales,

19 Resulta interesante destacar que las Reglas de Brasilia, instrumento internacional de soft
law, aprobado por las mas altas autoridades de los Poderes Judiciales de Iberoamérica y
que desarrolla los principios recogidos en la Carta de Derechos de las Personas ante la Justicia
en el Espacio Judicial Iberoamericano (Cancun, 2002), han identificado a las personas en
situacién de vulnerabilidad como «aquellas personas que, por razén de su edad, género, estado
fisico o mental, o por circustancias sociales, economicas, étnicas y/o culturales, encuentran
especiales dificultades para ejercitar con plenitud, ante el sistema de justicia, los derechos
reconocidos por el ordenamiento juridico» (Regla 3). En esa linea: «Podran constituir causas
de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la edad, la discapacidad, la pertenecia a comu-
nidades indigenas o a minorias, la victimizacién, la migracién y el desplazamiento interno, la
pobreza, el género y la privacién de libertad. La concreta determinacién de las personas en
condicién de vulnerabilidad en cada pais dependera de sus caracteristicas especificas, o incluso
de su nivel de desarrollo social y econdmico» (Regla 4).

20 Quienes sefialan la falta de una definicién por parte de la jurisprudencia son Besson (2014),
Ruet (2015) y Diciotti (2018).

21 Dordevic c. Croacia, 24 de julio de 2012, n.° 41526/10, § 113.
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sino a una determinada caracteristica o situacién comun actual o
permanente de un conjunto de personas que las hace especialmente
vulnerables (la discapacidad, la edad, el género, la migracién, la
detencién, etc.). Por esta razdén, usualmente, cuando el TEDH uti-
liza la calificacién de «vulnerabilidad», relaciona la situacién singu-
lar del individuo a una situacién que afecta a grupos de personas o
poblaciones, categoria o minorias®, por lo que puede decirse que «la
vulnerabilit¢ apparait comme un trait commun a une partie de
Ihumanité en méme temps quelle rend compte de la particularite
d’une situation individuelle» (Ruet, 2015, p. 321).

El segundo elemento que caracteriza la jurisprudencia europea
sobre este tema reside en la referencia a las normas, los principios
y los valores derivados de los convenios, las recomendaciones y los
informes europeos e internacionales para identificar los diferentes
factores de vulnerabilidad; ademds, dicho elemento representa el resul-
tado de una evolucidn histérica de los derechos humanos. En algunos
casos, la referencia a estos instrumentos refuerza el reconocimiento
de una circustancia de vulnerabilidad ya aprehendida por el TEDH,
como la nifiez o la detencidn, y la necesidad de una proteccién espe-
cial para garantizar sus derechos a pesar de la ausencia de disposicién
expresa®. En otros casos, apoya la identificacién, por parte del
juez, de una situacién de vulnerabilidad, como la de las victimas de
la violencia familiar o las personas seropositivas, o de las caracteristi-
cas de una determinada minoria vulnerable, como los romanies, y a
veces es portador de un enfoque renovado de una circustancia de
vulnerabilidad ya tomada en cuenta (Ruet, 2015, p. 322).

22 Milanovic c. Serbia, 14 de diciembre de 2010, n.° 44614/07, § 89; M. S. S. c. Bélgica y Grecia, 21
de enero de 2011, n.° 30696/09 § 232 y 251, en la que el TEDH ha afirmado que los solicitantes
de asilo son personas particularmente vulnerables debido a los obstaculos que enfrentaron
durante su ruta de migracion y las experiencias traumaticas que pueden haber experimentado.

23 Para los Estados partes, esto implica la obligacion de tomar medidas particulares para la
proteccion de los derechos de las personas vulnerables.
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Asi, frente a la falta de una definicién normativa del concepto de
vulnerabilidad, la Corte ha elaborado en los Gltimos afios una abun-
dante jurisprudencia que da lugar a una proteccién cada vez mayor de

los sujetos o los grupos vulnerables?.

4. EL ACCESO A LA JUSTICIA DE LAS PERSONAS EN
CONDICION DE VULNERABILIDAD

En una dimensién social y democrdtica del derecho, hay que con-
siderar el acceso a la justicia —derecho auténomo y fundamental—
especialmente en las situaciones de particular debilidad o desprotec-
cién en las que se pueden encontrar algunas categorias de personas
que necesitan tutela judicial, ya sea como partes que ejercitan una
accién judicial o que deben defenderse frente a una accién. De hecho,
la vulnerabilidad de los grupos mds sensibles requiere una salva-
guardia y proteccién que debe tenerse en cuenta bajo el perfil sus-
tantivo y procedimental®. Cuando se trata de personas en condicién
de vulnerabilidad, las dificultades en el acceso al sistema de justicia
son mayores que las que encuentran los demds justiciables; por ello,
la efectiva implementacién del derecho de acceso a la justicia requiere
la eliminacién de los obstdculos y las barreras, de derecho y de facto,

24 Merece la pena sefialar la base de datos digital CEDU in CAMMINO. Portale di giurisprudenza
e pareri CEDU a tutela delle persone vulnerabili (www.ceduincammino.it), creada en el 2020
por la asociaciéon forense italiana Cammino-Camera Nazionale Avvocati per la persona, le
relazioni familiari e i minorenni, que recopila las sentencias y los dictAmenes desde el 2010
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos con referencia especifica a la proteccion de las
personas vulnerables.

25 A este respecto, Ruet (2015) observa lo siguiente: «La protection spéciale des personnes
vulnérables correspond a une exigence d’adéquation de la norme commune, qui fonde soit la
prise en considération de particularités dans la mise en oeuvre de norme soit plus rarement
une exception. L'esprit de la protection ne réside pas dans la constitution d’un droit exorbitant
du droit commun, mais dans la réalisation de celui-ci: le souci d'une protection effective,
joint a une approche de I'égalité qui implique de traiter de maniére différenciée les situations
différentes, entraine la nécessité d’'une protection spécifique» (p. 330).
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para la realizacién de la plena igualdad en los servicios judiciales con

los demas, en sentido no solo formal?.

Por lo tanto, no es suficiente la previsién general del derecho de
acceso a la justicia, sino que es necesario asegurar una atenuacién del
formalismo de los procedimientos y adoptar una serie de medidas
especiales y reglas procesales para toda la tramitacién del proceso, en
raz6n de la peculiaridad del factor de fragilidad en que se encuentran
algunos grupos de personas®, por ejemplo: nifos, discapacitados,
pobres, pertenecientes a minorias, inmigrantes, solicitantes de asilo,
mujeres victimas de violencia o discriminacién®. Solo de este modo

estard garantizado el derecho a la igualdad de los mds débiles™.

Por otra parte, cabe afiadir que las medidas para promover un acceso
igualitario al sistema de justicia de las personas vulnerables deberfan
adoptarse no solo respecto a la interposicién de la demanda, sino
también a la fase previa de esta, como brindar informacién juridica

26 La Comision Interamericana de Derechos Humanos, en sus «Lineamientos para la elaboracién
de indicadores de progreso en materia de derechos econémicos, sociales y culturales», aproba-
dos el 19 julio de 2008, sefiala acertadamente que la obligacién de los Estados no es solo
negativa (no impedir el acceso a la justicia), «sino fundamentalmente positiva, de organizar
el aparato institucional de modo que todos los individuos puedan acceder a esos recursos, para
lo cual los Estados deben remover los obstaculos normativos, sociales o econdmicos que
impiden o limitan la posibilidad de acceso a la justicia» (punto 68).

27 Precisamente, con el fin de promover la adaptacion de las medidas que dificultan el acceso a la
justicia de las personas vulnerables, en el 2008 la Cumbre Judicial Iberoamericana adoptd las
100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad.
Estas reglas han sido implementadas en algunos paises iberoamericanos, como Paraguay,
Colombia, México y Peru. A propésito de ello, el 7 de abril de 2016, este tltimo pais aprob6 el
Plan Nacional de Acceso a la Justicia de Personas en Condicidon de Vulnerabilidad 2016-2021,
mediante la Resoluciéon Administrativa n.° 090-2016-CE-P] del Consejo Ejecutivo del Poder
Judial del Pert; este plan es de obligatorio cumplimiento para todas las dependencias jurisdic-
cionales y administrativas de dicho poder del Estado.

28 En general, todos los grupos mencionados son, a menudo, victimas de trato discriminatorio
por razones arbitrarias. Respecto a los instrumentos procesales contra la discriminacién,
véase Di Salvo (2012).

29 Sobre la influencia del cambio cultural en las reglas procesales, véase Taruffo (2000).
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comprensible y accesible sobre sus derechos y las acciones de tutela o
facultar a las asociaciones o las personas juridicas que tengan un interés
legitimo para iniciar un procedimiento. En efecto, debemos considerar
que estas personas no acceden a los servicios juridicos porque desconocen
cudles son sus derechos; es el caso, por ejemplo, de los desplazados
fuera del territorio del Estado de su nacionalidad, los migrantes, las
personas con discapacidad o los pobres. Una reflexién atenta sobre
el derecho de acceso a la justicia de las personas desfavorecidas exige
que no pasemos por alto que muchos no llegan a interponer demanda
precisamente por desconocimiento®.

5. EL ACCESO A LA JUSTICIA DE LAS PERSONAS EN
CONDICION DE VULNERABILIDAD EN ITALIA

En el ordenamiento juridico de la UE, asi como en el italiano, no existe
un cuerpo unico de reglas especificas, incluso de cardcter no vinculante
(soft law), similares a las 100 Reglas de Brasilia de la Cumbre Judicial
Iberoamericana, que abordan el acceso a la justicia de distintos grupos
vulnerables, ya sean partes que ejercitan una accién, defiendan sus

derechos o bien sean testigos o victimas.

30 Este enfoque se desprende claramente de las Reglas de Brasilia (2008), cuyo segundo
capitulo, titulado «Efectivo acceso a la justicia para la defensa de los derechos», resalta, ante
todo, la necesidad de ofrecer consultas juridicas especializadas y gratuitas para informar
acerca de las cuestiones susceptibles de afectar a los derechos o intereses legitimos de la
persona en condiciéon de vulnerabilidad, incluso cuando aun no se ha iniciado un proceso
judicial. A este fin, establece lo siguiente: «Se destaca la conveniencia de promover la politica
publica destinada a garantizar la asistencia técnico-juridica de la persona vulnerable para la
defensa de sus derechos en todos los 6rdenes jurisdiccionales: ya sea a través de la amplia-
cién de funciones de la Defensoria Publica, no solamente en el orden penal, sino también en
otros ordenes jurisdiccionales, ya sea a través de la creaciéon de mecanismos de asistencia
letrada: consultorias juridicas con la participacién de las universidades, casas de justicia,
intervencion de colegios o barras de abogados» (Regla 29).
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Quizds esta ausencia se debe tanto a la falta de determinacién del
concepto de vulnerabilidad como a la de una visién global del problema
del acceso a la justicia de las personas més fragiles. A pesar de que las
razones de vulnerabilidad pueden ser muy distintas®', y esta variedad se
refleja en las diferentes medidas que se implementan para garantizar un
efectivo acceso a la justicia, porque deben adecuarse a la peculiaridad del
factor que causa la fragilidad, el planteamiento general de la cuestién
ayudaria a identificar mejor las dificultades y las necesidades (a veces
comunes) para el ejercicio de los derechos y permitirfa alcanzar un

mayor nivel de proteccién.

En el ordenamiento juridico italiano, las normas que favorecen el
acceso a la justicia de distintos grupos de desfavorecidos estdn con-
tenidas entre el Cddigo Civil, el Cédigo Procesal Civil, las leyes de
proteccién de algunos grupos vulnerables que incluyen disposiciones
procesales, las leyes de transposicién de directivas comunitarias o con-
venios internacionales, como ocurre, por ejemplo, en temas de ninos,
personas con discapacidad, migrantes, solicitantes de asilo, pobres y
personas discriminadas. Esto determina que, para afrontar sistemdtica-
mente el problema del acceso a la justicia de las personas vulnerables,
se requiere un esfuerzo previo de recopilacién de normas repartidas
entre varios textos legales.

31 Como hemos anotado, pueden constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, la edad, la
discapacidad, la pobreza, el género y la pertenencia a minorias.

32 Por ejemplo, la vulnerabilidad por pobreza es una situaciéon que implica medidas distintas
de las que necesita una situacion de vulnerabilidad por pertenencia a un grupo de minorias,
extranjeros o por cuestiones de edad. Ademas, muchas veces, la pobreza se suma a otras
situaciones, lo que determina una agravacion del ejercicio de los derechos en general y, sobre
todo, de los derechos humanos méas basicos. Sobre la vulnerabilidad por pobreza en el marco
de las propuestas de las 100 Reglas de Brasilia, véase Ribotta (2012).
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6. EL ACCESO A LA JUSTICIA DE LOS MENORES DE EDAD Y
SU PARTICIPACION EN LOS PROCEDIMIENTOS JUDICIALES

En lo que respecta a los menores de edad, la ley nacional italiana, de
acuerdo con el derecho europeo® y la Convencién sobre los Derechos
del Nino (Naciones Unidas, 1989), considera a los nifios en una situa-
cién de debilidad a causa de su edad, por lo que exige medidas espe-
ciales para protegerlos. La condicién de vulnerabilidad, propia de la
nifiez, obliga a cada Estado miembro de la UE a tomar medidas ade-
cuadas que permitan la proteccién de los derechos del nifio. Ademds,
algunas categorfas de nifos son especialmente vulnerables, a saber: los
menores discapacitados, los extranjeros no acompafados, los solicitan-

tes de asilo o los que viven en un ambiente de pobreza.

Entre los derechos que deben ser garantizados a los ninos, cabe
destacar el acceso a la justicia®, para que ellos puedan ejercer efecti-
vamente sus derechos o defender sus intereses en los procedimientos
judiciales”. Teniendo en cuenta sus propias caracteristicas, los nifnos

33 El articulo 3, parr. 3, del Tratado de la Unién Europea dispone que la UE desarrolle la proteccién
de los derechos del nifio, asi como el articulo 24 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unidn Europea (2000) establece que los nifios son titulares de derechos independientes y
auténomos, y que el interés superior de los nifios debe constituir una consideraciéon primordial
para las autoridades publicas y las instituciones privadas.

34 La promocién de los derechos del nifio es uno de los objetivos politicos de la UE, asi como
la creacién de una justicia adaptada a los menores que permita al sistema judicial ser méas
accesible para los nifios. Véanse la comunicacién de la Comisién Europea al Parlamento
europeo COM (2011) 60 final y las Directrices sobre la justicia adaptada a los menores,
adoptadas por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 17 de noviembre de 2010.

35 El Reglamento (UE) 2019/1111, del 25 de junio de 2019, «relativo a la competencia, el recono-
cimiento y la ejecucién de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental,
y sobre la sustraccién internacional de menores», que sustituira al vigente Reglamento (CE)
2201/2003 desde el 1 de agosto de 2022, en el considerando 3 indica lo siguiente: «La Uni6n
se ha fijado el objetivo de crear, mantener y desarrollar un espacio de libertad, de seguridad y
de justicia en el que se garanticen la libre circulacién de personas y el acceso a la justicia. Con
vistas a la realizacion de dicho objetivo, deben reforzarse los derechos de las personas, en par-
ticular de los menores, en los procedimientos judiciales, con el fin de facilitar la cooperacién
entre las autoridades judiciales y administrativas, y la ejecucion de las resoluciones en materia
de derecho de familia que tengan implicaciones transfronterizas».
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no pueden acceder a la justicia y ser tratados como los adultos en los
procesos que les afectan; por eso urge contemplar medidas especiales

de proteccidn.

Por regla general, los progenitores, cuando existan y ejerzan la
patria potestad, representardn legal y procesalmente a sus hijos; en esa
linea, a través de ellos, los menores podrdn acceder a la justicia civil.
Sin embargo, varias pueden ser las razones por las cuales los menores
acceden a los tribunales mediante otras figuras; por ejemplo, podria
existir un conflicto de intereses entre los progenitores y el hijo menor,
lo cual obligaria al nombramiento de un curador especial del menor,
es decir, un tercero que se ocuparia exclusivamente de su preeminente
interés (art. 78 del Cédigo de Procedimiento Civil y art. 320 del
Cédigo Civil).

Cuando no haya progenitores o su potestad haya decaido, se
nombrar4 un tutor para el menor; aquel ejercerd una funcién supletoria
de la figura del progenitor®. En la mayoria de los casos, el curador
(y el tutor) nombrado es un abogado; esta es una praxis aplicativa
que tiene la ventaja de que el menor se relacione tinicamente con
una figura extrafia a su familia. Sin duda, el ¢jercicio de la funcién
de curatela de un menor presupone una preparacién juridica,
pero sobre todo pedagdgica y psicoldgica. La relacién que se debe
instaurar entre el curador y el menor es fundamental para que este
sea verdaderamente tutelado como sujeto vulnerable, asi que es muy
importante que el curador explique, con un leguaje acorde con la
edad del menor, todas las decisiones necesarias en su interés, las cuales
deben ser tomadas escuchando siempre al menor, sea cual sea su edad,
y por ello es imprescindible la preparacién técnica del curador.

36 No obstante, también puede ocurrir un conflicto de interés entre el menor y su tutor, situacién
que obliga al nombramiento del curador especial (art. 360 del Cédigo Civil).
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También debe observarse que, aunque no sean partes, los nifios se
enfrentan con sistemas judiciales; por ejemplo, en los procedimientos
de crisis matrimonial, en caso de discrepancia sobre su custodia o
el derecho de visita, cuando son testigos, etc. Por tanto, se ejecutan
especiales medidas procesales para ofrecer a los menores la posibilidad
de participar en todos los procedimientos que les conciernen, asi
como las salvaguardas concretas que corresponden a sus necesidades
y su vulnerabilidad. Entre estas medidas, consideramos la audicién de
los menores en la toma de decisiones a cargo del juez, dado que estas
afectan a sus vidas, por lo que se puede considerar un auténtico derecho
procesal (Poliseno, 2017, p. 311).

7. LA EVOLUCION LEGISLATIVA Y JURISPRUDENCIAL DEL
DERECHO DE LOS NINOS A SER ESCUCHADOS EN LOS
PROCEDIMIENTOS DE FAMILIA

En Italia, varias han sido las etapas normativas y jurisprudenciales para
establecer con plenitud los derechos del nifio que deben ser garantiza-
dos, especialmente el derecho a ser escuchado en todo procedimiento
judicial o administrativo que lo afecta, conforme con lo dispuesto en
la Convencién de Nueva York de 1989, el Convenio de Estrasburgo
sobre el Ejercicio de los Derechos del Nifio de 1996° y la Carta de los

37 Ratificado por Italia con la Ley de 27 mayo de 1991 n.° 176. Véase el articulo 12.

38 El Convenio, ratificado parcialmente por Italia en el 2003 con la Ley de 20 de marzo n.° 77,
incluye un capitulo dedicado a las medidas procesales para promover el ejercicio de los
derechos de los nifios. Asi, el articulo 3 establece el derecho del nifio a ser informado y a expre-
sar su opinion en los procedimientos: «Cuando segun el derecho interno se considere que un
nifio tiene el suficiente discernimiento, se le reconoceran, en los procedimientos que le afecten
ante una autoridad judicial, los siguientes derechos cuyo ejercicio podra exigir por si mismo:
a) recibir toda la informacion pertinente; b) ser consultado y expresar su opinion; c) ser infor-
mado de las posibles consecuencias de actuar conforme a esa opinidn y de las posibles con-
secuencias de cualquier resolucidn». Los articulos 4 y 5 contemplan el derecho a solicitar la
designacion de un representante especial y la oportunidad de conceder a los nifios derechos
procesales complementarios en los procedimientos que les afecten ante una autoridad judicial,
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Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 2000%°, donde se
dispone que los menores pueden expresar su opinién libremente y esta
serd tenida en cuenta en relacién con los asuntos que les afecten, en
funcién de su edad y su madurez (articulo 24)*.

En la legislacién italiana, la primera referencia a la escucha del
menor figura en la Ley del Divorcio 898/1970 (art. 4). En particular,
los articulos 4 y 6, en su versién modificada por la Ley n.> 74/1987,
prevefan que el presidente del Tribunal, para las medidas de custodia y
manutencién de los hijos*!, escuchara al menor en caso estrictamente
necesario, en funcién de su edad. Sin embargo, el haber dejado la
audiencia al menor a la discrecionalidad judicial hizo que fuera un
instrumento poco utilizado (Danovi, 2014, p. 1597).

como el derecho a solicitar la asistencia de una persona apropiada de su eleccién para que
les ayude a expresar su opinién; y el articulo 5 explica que la autoridad judicial, antes de
tomar cualquier decisién, debera examinar si dispone de informacién suficiente con el fin de
tomar una decision en el interés superior del menor, y cuando, segin el derecho interno, se
considere que el nifio posee discernimiento suficiente «consultar personalmente al nifio en los
casos oportunos, si es necesario en privado, directamente o por mediacién de otras personas
u organismos, de una forma apropiada a su discernimiento, a menos que ello sea manifies-
tamente contrario a los intereses superiores del nifio; permitir al nifio expresar su opinién;
tener debidamente en cuenta la opinién expresada por el nifio».

Destacamos que el Tribunal Constitucional italiano, con la sentencia del 12 de junio de
2009, n.° 179, ha declarado que los principios del Convenio de Estrasburgo son inmedia-
tamente aplicables en nuestro sistema; por lo tanto, el derecho del menor a ser escuchado se
aplica también en los procedimientos judiciales no mencionados en la ley ratificada. Sobre el
tema, véanse Arceri (2009) y Tommaseo (2012).

39 Entro6 en vigor el 1 diciembre de 2009 con el Tratado de Lisboa.

40 En el marco del espacio juridico europeo, cabe mencionar que en los considerandos 2 y 39
del Reglamento (UE) n.° 1111/2019 (denominado «Reglamento Bruselas II bis refundido») se
resalta el objetivo de aclarar «el derecho del menor a que se le brinde ocasién de expresar su
opinion en los procedimientos que le afecten» y dar a los menores la posibilidad real y efectiva
de expresar su opinién cuando sean objetos de procedimientos en materia de responsabili-
dad parental y restitucion; asi lo establece explicitamente el articulo 21 «Derecho del menor a
expresar sus opiniones». Por otro lado, el articulo 39 considera motivo de denegacion del
reconocimiento de resoluciones en materia de responsabilidad parental la falta de posibilidad
del menor (capaz de formarse su propio juicio) de expresar su opinidn, con excepcién de los
casos de urgencia.

41 Sobre las medidas relativas a los hijos menores en caso de separacién judicial, véase Zingales
(2014).
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En el 2000, el Tribunal Constitucional, en su sentencia 1/2000,
al declarar infundada la cuestién de la legitimidad constitucional del
parrafo 2 del articulo 336 del Cédigo Civil (entonces vigente), en la
parte en que no establecia la audicién del menor en los procedimientos
civiles relativos a la autoridad parental, en razén del alcance general
del articulo 12 de la Convencién de Nueva York sobre el derecho del
menor a ser escuchado, ha sefialado que el menor es parte sustancial
en los procedimientos mencionados y que su participacién® debe ser

garantizada.

Algunos anos més tarde, el legislador italiano introdujo la posibilidad
de que, en los procedimientos de separacién, divorcio y custodia®, el
juez escuche al menor que haya cumplido doce afios. A pesar de la nueva
regulacién, todavia la jurisprudencia de la Corte Suprema di Cassazione
y el legislador no afirmaron como obligacién la audicién generalizada
del menor (incluso considerada, por parte de la doctrina, con mucho
disfavor), quien era escuchado solo si se consideraba necesario.

En el 2009 hubo un importante cambio de ruta con la Sentencia
n.° 22238 de la Sala Conjunta de la Corte Suprema; en ella se aclaré
que el menor siempre debe ser escuchado en los procedimientos que
lo afecten; ademds, se sefialé que omitir la audicién constituye una
vulneracién del principio del contradictorio y del debido proceso, salvo
que no responda al interés superior del nifio o este carezca de la capaci-
dad de formarse un juicio propio*. Gracias a todo ello, entré en vigor

42 Tribunal Constitucional, 30 de enero de 2002, n.° 1, en Fam. Dir., 2002, 229, Tommaseo, F,
Giudizi camerali de potestate e giusto processo.

43 Art. 155-sexies, Codigo Civil, introducido por la Ley n.° 54/2006, del 8 de enero, «Disposizioni
in materia di separazione dei genitori e affidamento condiviso dei figli».

44 Cass. Sez. Un., 21-10-2009, n.° 22238, véase Graziosi (2010), quien, contrariamente a lo que
afirma el Tribunal de Casacién, considera que la obligatoria audicién del menor (que no es
parte en sentido procesal) no esta destinada a ponerlo en condiciones de defenderse en el
sentido técnico de la palabra, sino mas bien de dar a conocer al juez su opinidn sobre los
asuntos que le afectan, como la custodia o la visita, de modo que al decidir también pueda
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la reforma sobre la filiacién de 2012%, con la cual fueron introducidas
o modificadas las normas del Cédigo Civil y otras leyes especiales, asi
que hoy en dia se reconoce el derecho generalizado del menor a expre-
sar sus opiniones. En particular, el art. 315-6is del Cédigo Civil («Diritti
e doveri dei figli»), introducido por la Ley n.° 219/2012, en su tercer
parrafo ha establecido que el menor de edad que haya cumplido los
doce anos, o sea menor pero posea capacidad de discernimiento, tiene
derecho a ser escuchado en todos los asuntos® y los procedimientos

que lo afecten?.

Al cabo de un afio de la referida ley, con el objetivo de mejorar
la tutela judicial del menor, se han incorporado en el Cédigo Civil
nuevas disposiciones®, con arreglo a las cuales se ha completado la
regulacién sobre el derecho del nifio a ser escuchado en los procedi-
mientos. Entre las nuevas disposiciones, cabe resaltar el nuevo articulo
336-bis del Cédigo Civil, titulado «Ascolto del minore», que aborda

de manera orgdnica las modalidades de audicién del menor.

El primer pérrafo del articulo dispone que los menores que hayan
cumplido doce afios de edad o menos, pero sean capaces de discernir,

tomarse en consideracion este elemento esencial de evaluacién para la proteccién del interés
del menor; por lo tanto, el nuevo instrumento pertenece a la fase de instruccién del proceso
mas que a la garantia y la integracion del contradictorio. Véase Danovi (2010).

45 Ley del 10 de diciembre de 2012, n.° 219, Disposizioni in materia di riconoscimento dei figli
naturali, en Gazzetta Ufficiale, 17 de diciembre de 2012, n.° 293.

46 Pueden surgir asuntos relacionados con la elecciéon de la escuela o las actividades
extracurriculares.

47 La disposicion introduce en el ordenamiento italiano un principio de orden general que
supera los limites aplicativos de algunas normas que preveian (y siguen previendo) este
derecho en determinadas situaciones: por ejemplo, el art. 155-sexies del Cédigo Civil (abrogado
por el Decreto Legislativo n.° 154 /2013 cuyo texto hoy ha confluido en el nuevo art. 337-octies
del Cédigo Civil), el art. 316, parr. 3,y el art. 250, parr. 4, del Cédigo Civil.

48 Decreto Legislativo de 28 de diciembre de 2013, n.° 154, Revisione delle disposizioni vigenti in
materia di filiazione, a norma dell’articolo 2 della legge 10 dicembre 2012, n.° 219, en Gazzetta
Ufficiale, 8 de enero de 2014, n.° 5.
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deben ser oidos en los procedimientos en los cuales se adoptan
medidas que los afecten. La indicacién de un limite de edad no debe
interpretarse como una denegacién del derecho, sino que existe una
presuncién (establecida por via legislativa) de que los nifios mayores
de doce anos tengan suficiente juicio y, en todo caso, habrdn de ser
escuchados; en cambio, si los nifos son menores de esa edad, el juez
dispone de un poder discrecional de apreciacién para decidir sobre la
oportunidad de la escucha®.

Se precisa que si la escucha es contraria al interés del menor o
manifiestamente superflua, el juez no cumple el trdmite exponiendo
sus razones. De este modo, si el menor se encuentra en una situacion
de especial fragilidad emocional, su escucha podrd ser contraria a su
propio interés superior o serd superflua si el menor ya ha sido escu-
chado en otro procedimiento sobre cuestiones similares o el objeto del
juicio no lo afecta directamente, como ocurre cuando las cuestiones

49 Véase, en tal sentido, Cass., 13 de diciembre de 2018, n.° 32309, en la que se aclara que
«dall’esame delle norme che stabiliscono I'audizione del minore “nei procedimenti nei quali
devono essere adottati provvedimenti che lo riguardano” emerge una diversa modulazione
dell’obbligo di ascolto del minore dodicenne rispetto a quello di eta inferiore. Per la prima
ipotesi, la presunzione della capacita di discernimento, fissata in via legislativa, impone al
giudice di primo grado di prevedere, anche officiosamente (Cass. n.° 19202 del 2014) una
scansione procedimentale dedicata all’ascolto stesso (Cass. n.° 1687/13; n.° 6129 del 2015)
da svolgersi secondo le modalita stabilite dell’art. 336-bis, commi 2 e 3, all'interno delle quali
spiccano l'obbligatorieta della conduzione da parte del giudice e la preventiva informazione
del minore sulla natura del procedimento e sugli effetti dell’ascolto, salvo che motivatamente
non si ritenga I'ascolto superfluo o contrario all'interesse del minore». A continuacidn, se
afirma que «se il minore compie 12 anni nel giudizio d’appello (Cass. n.° 15365 del 2015, con
specifico riferimento al procedimento adottivo), come nel caso concreto, “il giudice del gravame
e tenuto a procedere alla sua audizione, riflettendo tale obbligo una nuova considerazione
del minore quale portatore di bisogni ed interessi che, se consapevolmente espressi, pur
non vincolando il giudice, non possono essere ignorati” (Cass. n.° 15635/2015; n.° 5676/17).
Orbene, solo con il compimento del dodicesimo anno d’eta sorge 'obbligo del giudice di
ascoltare il minore e della motivazione espressa della scelta contraria, anche senza un’istanza
di parte, a differenza che nell'ipotesi di minore infradodicenne in cui il giudice dispone di un
potere discrezionale d’ascolto, salvo che egli debba disporne I'ascolto o motivarne 'omissione
se vi sia un’istanza di parte che indichi gli argomenti e i temi di approfondimento sui quali si
ritenga necessario l'ascolto» (art. 336 del Cadigo Civil, parr. 2).
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se refieren exclusivamente al cargo de la separacién o la pensién ali-

menticia a favor del cényuge o los hijos.

Asi, pues, aunque la escucha del menor en los asuntos que le con-
ciernen constituye un cumplimiento necesario, con arreglo al articulo
336-bis del Cédigo Civil, no lo es en términos absolutos, puesto que la
decisién sobre oir o no al menor serd remitida al juez, quien evaluard
teniendo siempre en cuenta su interés superior”.

En cuanto a las consecuencias procesales en caso de que el juez,
sin motivo alguno, no escuche al menor que haya cumplido doce
afos, la jurisprudencia ha sostenido de manera reiterada que la
omision injustificada de audiencia del menor produce la nulidad del
procedimiento. Dicha nulidad estard sujeta al «principio di conversione
dei vizi di nullitd in motivi di gravame» (art. 161 del Cédigo de
Procedimiento Civil), con la consecuencia de que no sobrevive una vez

que la decisién del Tribunal sea firme’'.

De acuerdo con las normas vigentes, la audicién del menor se
impone en vista de la emanacién de las medidas sobre los hijos en
casos de separacién, divorcio, nulidad del matrimonio, procedimiento
de declaracién en estado de adoptabilidad, sustraccién de menores,
ejercicio de la responsabilidad parental?, medidas sobre el apellido del
hijo y procedimiento de reconocimiento del hijo no matrimonial, asi
como cuando el progenitor que haya reconocido el hijo se oponga

50 Véanse Cass., 31 de marzo de 2014, n.° 7478 y Cass., 2 de agosto de 2013, n.° 18538.

51 El Tribunal Supremo se ha pronunciado en varias ocasiones respecto a la falta de audiencia
del mayor de doce afios y nulidad. Véase Cass., 13 de diciembre de 2018, n.° 32309; Cass.,
12 de mayo de 2015, n.° 9633; Cass., 7 de marzo de 2017, n.° 5676; Cass., 31 de marzo de
2014, n.> 7479; Cass., 10 de septiembre de 2014, n.° 19006; Cass., 10 de septiembre de 2014,
n.° 19007.

52 Esta expresion ha sustituido el «antiguo» concepto de potestad, para destacar que el menor no
es objeto de una posicion de dominio de los adultos, sino titular de derechos. Véase Biavati y
Lupoi (2013, pp. 73 y ss.).
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al reconocimiento por el otro progenitor o se adopten medidas provi-
sionales relativas a los hijos en las crisis familiares® que, si bien tienen

un alcance temporal limitado, afectan a los nifios.

Respecto a los procesos de mutuo acuerdo de separacién y divorcio
(art. 711 del Cédigo de Procedimiento Civil) o cambio de las con-
diciones de divorcio, el legislador recoge la expresién del art. 336-bis
del Cédigo Civil, excluyendo la escucha cuando contrasta con el
interés del menor o es claramente superflua (art. 337-octies del Cédigo
Civil). Ademds, la jurisprudencia considera innecesaria la escucha de
los hijos menores, ya que si los acuerdos son coherentes con el interés
del nifio, se estima superflua y contraria con dicho interés, dado que
serfan involucrados en un proceso y, por ende, en una situacién tensa,
a pesar de la falta de conflictos entre los progenitores®. Por supuesto,
la superfluidad de la escucha del menor en relacién con su interés

deberd evaluarse caso por caso™.

Para concluir, advertimos que en la actual legislacién italiana no se
hace referencia al deber de escuchar a los menores en el supuesto de
que los padres utilicen, para la resolucién de las crisis familiares, el
procedimiento voluntario de negociacién asistida familiar. Se trata de
un instrumento alternativo a la via judicial de solucién de conflictos,

introducido por el art. 6 del Decreto Ley n.° 132/2014, convertido en

53 Véase el articulo 337-octies del Cédigo Civil («Poteri del giudice e ascolto del minore»).
54 Sobre este tema, véanse Lombardi (2020) y Donzelli (2016, pp. 979 y ss.).

55 En doctrina se ha sefialado que, pese a que los jueces estan obligados a motivar que no se
escuche al nifio si sus situaciones especiales no recomiendan la audicién o son superfluas,
no es facilmente comprensible cuando pueda ser contrario o superfluo recoger su opiniéon
y su voluntad en procedimientos que lo afecten. Sobre ello, véanse las consideraciones cri-
ticas de Querzola (2014, pp. 185 y ss.), quien observa que es dificil considerar innecesaria
la escucha del menor también cuando hay acuerdo de los padres sobre el cuidado, la resi-
dencia, el régimen de visitas de los hijos, etc., ya que solo ella puede dar alguna sefial de la
conformidad de los acuerdos a las aspiraciones del menor y ser util al juez para tomar sus
decisiones.
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la Ley n.° 162/2014°°, que puede utilizarse incluso cuando hay hijos
menores. El acuerdo alcanzado por los cényuges y suscrito ante los
abogados estd sometido al control por parte del fiscal, quien valora,
ademds de la regularidad formal del convenio, la correspondencia
con los intereses de los hijos. El acuerdo produce los efectos de
las resoluciones judiciales en materia matrimonial (Lupoi, 2018,

p. 471).

Ahora bien, la ausencia de una norma sobre la posibilidad de
que el menor exprese su opinién constituye un vacio juridico en la
mencionada ley, teniendo en cuenta, ademds, que en el dmbito de los
procesos de mutuo acuerdo de separacién y divorcio no se excluye
la escucha del menor. Esta omisién legislativa ha sido cuestionada
por alguna doctrina® que, destacando la inobservancia del articulo
12 de la Convencién sobre los Derechos del Nino, pone de relieve
la inconstitucionalidad de la ley por violacién del articulo 117 de la
Constitucién®®, con arreglo al cual «la potesta legislativa ¢ esercitata
dallo Stato e dalle Regioni nel rispetto della Costituzione nonché
dei vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario e dagli obblighi
internazionali».

Por otra parte, hay que tener presente lo dispuesto en el articulo
39, apartado 2, del Reglamento 1111/2019 del Consejo de la Unién
Europea, en materia matrimonial, responsabilidad parental y sustrac-
cién internacional de menores, conforme al cual:

Podrd denegarse el reconocimiento de una resolucién en materia de
responsabilidad parental si este se concedié sin que el menor capaz

de formarse su propio juicio haya tenido la posibilidad de expresar su

56 Sobre esta ley, véase Santangeli (2015).

57 Véanse Carratta (2015) y D’Alessandro (2015, pp. 1278-1284), quien seflala que «all’ascolto
dovrebbe il presidente del tribunale a seguito di una valutazione d’opportunita del procuratore
stesso».

58 Véanse Tommaseo (2015) y Donzelli (2016, p. 981).
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opinién de conformidad con el articulo 21, excepto en los casos en que
a) el procedimiento solo afect6 a los bienes del menor y siempre que no
se requiriera dar dicha oportunidad al menor, habida cuenta del objeto del
procedimiento; b) existian motivos fundados habida cuenta, en particular, de

la urgencia del asunto.

Por tanto, es necesario encontrar un espacio para la escucha
del menor en el marco de la negociacién asistida familiar con un
componente internacional, incluso mediante una intervencién del
legislador italiano, para cumplir el articulo 24, apartado 1, de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la UE y las obligaciones
del Reglamento 1111/2019.

8. LAS MODALIDADES DE ESCUCHA

En lo que respecta a la forma en que debe ejercitarse el derecho de
audiencia del nifio, el art. 336-bis del Cédigo Civil dispone que el
menor debe ser oido por el presidente del Tribunal o el juez delegado
en los procedimientos en los que sus intereses pueden verse afectados.

Por supuesto, el menor no puede ejercer correctamente este derecho
si no obtiene todas las informaciones utiles; en esa linea, recordemos
que el derecho a la informacién es un requisito previo e indispen-
sable para su ejercicio™. Asi se establece en el parrafo 3 del citado
articulo, segin el cual el juez, antes de escuchar al menor, debe infor-
marle del tipo de procedimiento y los efectos de su audicién, de tal
manera que él pueda elegir si ejercer o no su derecho. Cabe aclarar
que el derecho del menor a ser oido incluye también el derecho a no

ser oido como expresién de la tutela del interés superior del menor.

59 Como afirman las convenciones internacionales y las lineas guias del Consejo de Europa, infor-
mar al nifio es tarea de los progenitores, el tutor y el curador; el menor debe ser informado de
que su audicién es un derecho y no una obligacién.
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Asimismo, la escucha del menor podri efectuarse a través de expertos
u otros auxiliares, pues se trata de una facultad del juez y no de una
obligacién®.

Silos progenitores (cuando son partes del proceso), los defensores,
el curador especial del menor (si es nombrado) y el Ministerio
Fiscal son autorizados por el juez, estdin admitidos a participar en
la audiencia. Ellos pueden proponer temas de discusién antes de la
audiencia al menor, garantizando el contradictorio entre las partes
ex ante. Asimismo, se garantiza el contradictorio sobre los resultados
de la audiencia, dado que se documenta el acta de la escucha y se
describe la actitud del menor (la mirada, el tono de voz, la expresién
corporal®, etc.). Resaltamos que no comunicar la escucha fijada
para la audiencia no constituye una vulneracién del principio de
contradiccién, dado que el juez podria considerar (en virtud de la
percepcién que tuvo en las fases procesales anteriores) la presencia
de los padres o los defensores como un riesgo para la serenidad del
menor, incluso el riesgo de manipulacién psicolégica.

Por dltimo, con arreglo al articulo 38-bis de las Disposiciones para la
actuacién del Cédigo Civil, estos sujetos pueden asistir a la audiencia
sin estar fisicamente presentes (y sin la autorizacién del juez) si la
salvaguardia del menor estd garantizada con medios técnicos adecuados
a través de un espejo de cristal y un interfono®.

60 El juez, en particular, cuando las circunstancias especiales lo requieren, puede hacer uso de
un perito cualificado, delegando la audiencia del nifio. De hecho, no es suficiente que el menor
haya sido cuestionado de alguna manera y examinado, por ejemplo, a cargo de los servidores
sociales cuyos informes sean posteriormente adquiridos, ya que es necesaria una delegacién
especifica por el juez y que el menor sea informado de toda la instancia o las decisiones que le
conciernen.

61 Seratambién grabada en soporte audiovisual.

62 Desde el punto de vista practico, existen algunos protocolos para la realizacién de la audiencia
del menor. Véase Istituto degli Innocenti (2020).
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9. EL VALOR PROCEDIMENTAL DE LA ESCUCHA

En primer lugar, es conveniente precisar que la obligacién de escucha
en los procedimientos donde los nifios y sus intereses pueden verse
afectados no determina que el menor se convierta en parte procesal,
por ello no tiene abogado.

La mayoria de la doctrina coincide en que la audicién del menor
no es un acto procesal tipico y no tiene valor probatorio; en esa linea,
no estd orientado a adquirir elementos a favor de una u otra posicién
defensiva y entiende que es un momento formal del procedimiento
destinado a garantizar el derecho del menor a expresar libremente
su opinién y sus necesidades en los asuntos que le conciernen® —lo
cual permite una mejor evaluacién del interés superior del nino—, asi
como su derecho a ser informado por el juez sobre la controversia en
la que se encuentra involucrado, con el fin de limitar la confusién que
podria derivarse de la informacién por parte de los padres.

Otra cuestién es el grado de atencién que el juez ha de prestar a las
declaraciones del menor con vistas a la adopcién de la decisién final.
A este respecto, de acuerdo con la jurisprudencia, la escucha refleja
una nueva consideracién del menor como portador de necesidades e
intereses que, sin llegar a vincular al juez, no pueden ser ignorados
y deben atenderse en consonancia con la madurez del menor y su
capacidad de formarse un juicio propio®. Esto implica que, a pesar
de la ausencia de una obligacién del 6rgano jurisdiccional respecto
a atender las declaraciones del menor, la decisién de apartarse de lo
manifestado por el menor ha de razonarse de forma proporcional
al grado de discernimiento atribuido al nifio®. En otras palabras, el

63 Cass., 10 de junio de 2011, n.° 12739.

64 Cass., 26 de marzo de 2010, n.° 7282; Cass., 17 de mayo de 2012, n.° 7773, en Foro it., 2013, |,
1839, con comentario de Casaburi; Cass., 21 de noviembre de 2014, n.° 24863.

65 Cass., 24 de mayo de 2018, n.° 12957; Cass., 26 de marzo de 2015, n.° 6129; Cass., 22 de julio
de 2014, n.° 16658; Cass., 7 de octubre de 2014, n.° 21101.
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acto de escucha debe ser valorado en relacién con el real desarrollo

psicofisico del nifio, lo cual coincide con su interés superior.

10. CONCLUSIONES

Tras estas reflexiones sobre el acceso a la justicia y la situaciones de
vulnerabilidad, exponemos las siguientes conclusiones:

a) Las personas en condicién de vulnerabilidad encuentran mayores
dificultades en el acceso al sistema de justicia que quienes no presen-
tan dicha condicién. Por ello, la efectiva implementacién del dere-
cho de acceso a la justicia requiere la eliminacién de los obstdculos
y las barreras, de derecho y de facto, como la atenuacién del forma-
lismo y la adopcién de medidas procesales especiales que atiendan a
la peculiaridad del factor de fragilidad. De este modo, se garantiza
el derecho a la igualdad de los mds débiles para la realizacién de
la plena igualdad en el dmbito de la administracién de justicia, en
sentido no solo formal.

b) Con referencia a los menores, un instrumento procesal central para
garantizar su efectivo acceso a la justicia es la escucha del menor
en todos los procesos donde sus derechos pueden verse afectados.
Esta medida posibilita la participacién del menor como protagonista
activo en los procedimientos de familia en los que es portador de
intereses diferentes y superiores, en comparacién con los de los
adultos, partes litigantes; por ello, permite las salvaguardas concretas
que corresponden a sus necesidades y su vulnerabilidad.

c) El rasgo caracteristico de la regulacién italiana sobre la escucha
del menor es el papel activo y director del juez, quien debe
utilizar el interés superior del menor como pardmetro para sus
determinaciones relativas a los aspectos sustanciales y procesales.

Precisamente, perseguir el interés superior del nifio determina que el
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érgano jurisdiccional sea un intérprete escrupuloso de las opiniones
expresadas por el menor y es también el motivo por el cual,
eventualmente, pueda desatenderlas. Sin embargo, es ineludible una
motivacién puntual de la resolucién adoptada, en contraste con las

declaraciones del menor.

d) Para mejorar el acceso a la justicia y no discriminar a las personas
vulnerables, deberia adoptarse un enfoque general de la tutela
judicial de los sujetos mds débiles, considerando que, usualmente, un
factor de fragilidad se suma a otros. Con este fin, podria resultar il
un acto de soft law, siguiendo el modelo, por ejemplo, de las Reglas
de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién
de Vulnerabilidad, por el que se fomenta, en este dmbito especifico,
la difusién de un modus operandi procesal.

Para terminar, cabe observar que la necesidad de elaborar reglas
y medidas procesales especiales para los sujetos o los grupos que se
encuentran en una condicién de vulnerabilidad es expresién de una
creciente sensibilidad ante las diferencias que, por supuesto, puede
impulsar el desarrollo del derecho procesal.
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Para garantizar un efectivo goce de los derechos de las nifnas, los nifios
y los adolescentes, es fundamental que las personas responsables de
su cuidado respeten, exijan y hagan cumplir tales derechos, dejando
de lado sus intereses personales. En la antigiiedad, el cuidado y
la proteccién de los menores se ejercia a través de la potestad del
padre de familia, un poder casi absoluto o ilimitado sobre sus hijos
y sus bienes. Actualmente, si bien no se aplica de manera literal, se
implementa deficientemente cuando se anteponen los deseos o los
caprichos de quien la ejerce, sobre todo al tratarse de asuntos del orden
familiar, lo cual imposibilita a las ninas, los nifios y los adolescentes un
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pleno ejercicio de sus derechos —entre ellos, su derecho de acceso a la
justicia—, pues para ello requieren que un adulto los haga valer en su
nombre y representacion.

De esta manera, al pasar el tiempo, los nifios no reconocidos por
sus padres no recibieron alimentos ni tuvieron acceso a la seguridad
social y, lastimosamente, se les neg6 el derecho a conocer su origen, su
identidad y convivir con su progenitor. Ello los obliga a que al cumplir
la mayorifa de edad recurran a los érganos jurisdiccionales solicitando
su acceso a la justicia, ya que cuando eran menores no lo tuvieron vy,
por lo tanto, no pudieron hacer valer sus derechos debido a un ejercicio
deficiente de patria potestad.

Palabras clave: patria potestad; responsabilidad parental; acceso a la
justicia; derechos humanos.

In order to guarantee the effective enjoyment of the rights of children
and adolescents, it is essential that the persons responsible for their
care respect, demand, and enforce such rights, leaving aside their
interests. In the past, the care and protection of minors have been
exercised through the power of the father of the family, an almost
absolute or unlimited power over his children and his property.
Currently, although it is not applied literally, it is poorly implemented
when the wishes or whims of the person exercising it are put first,
especially in family matters, which makes it impossible for children
and adolescents to fully exercise their rights, including their right of
access to justice since they require an adult to assert them in their
name and on their behalf.

Thus, as time went by, the children not recognized by their parents
did not receive food or have access to social security and, unfortunately,
they were denied the right to know their origin, their identity and to
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live with his parent. This forces them to turn to the courts when they
become of legal age to request access to justice, since when they were
minors they did not have it and, therefore, were unable to assert their
rights due to a deficient exercise of parental authority.

Key words: parental authority; parental responsibility; access to justice;
human rights.
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La infancia tiene sus propias maneras de ver, pensar y sentir; y no hay nada
mds insensato que anteponerlas a las propias.

J. J. Rousseau

1. DE LA PATRIA POTESTAD

Quienes nos dedicamos a la ciencia juridica sabemos que existen
diversas instituciones y figuras juridicas que son herencia de los pueblos
antiguos, especialmente de Roma. En esa ciudad la finalidad consistia
en brindar proteccién a todos aquellos que formaran parte de la
familia, la cual era ejercida a través de la imposicién del poder absoluto

por parte del representante de cada una.

Asi, en la antigua Roma el paterfamilias ejercia un poder discipli-
nario, casi ilimitado, sobre los hijos: era duefio de sus bienes, decidia
por ellos y en situaciones extremas podia quitarles la vida (Margadant,
1993). Se trataba de un derecho, o poder personal, que imponia el
patricio (ciudadano romano) mediante la figura de la patria potestad
y que se suprimié conforme evolucioné el pueblo romano. De esa
manera, pasé de ser un poder absoluto a perfilarse en un poder juri-
dico que se ejercia de acuerdo con los deberes de proteccién y cuidado

de los hijos.
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Durante la Edad Media, la figura de la patria potestad ain se
consideraba como un poder de proteccién e iba acompanada del
derecho de castigar severamente las actitudes contrarias a la voluntad
del padre. Luego, se otorgd reconocimiento de personalidad para
algunos integrantes de la familia con edad adulta, hecho que no
sucedia en Roma (Ruiz, 1990). También se les reconocié el caricter
de individuos, que permitia realizar actos juridicos aislados que,
segun Ruiz, eran muy limitados e intrascendentes. Sin embargo, a los
integrantes de menor edad se les consideraba carentes de las aptitudes
necesarias para asumir las tareas de un adulto y faltos de conciencia
para desarrollarse en sociedad. Por lo tanto, los adultos imponian su

poder sobre ellos.

Resulta importante sefalar que, antes del siglo XVII, la infancia
no existia ni habfa una particularidad infantil. Philippe Ari¢s, en
un estudio pictogréfico realizado en L'enfant et la vie familiale sous
[Ancien Régime, demuestra que la nifiez no fue percibida como una
categoria diferenciada de la adultez, sino como una extensién de ella.
Es decir, se vefa a los nifios como adultos pequefios. En algunos
cuadros de arte, observa que los rasgos faciales entre adultos y nifios no
eran muy distintos. Cambiaban las proporciones del cuerpo, que en
los segundos tenfan dimensiones pequefas. No obstante, mostraban los
rasgos faciales de un adulto. A partir de esta obra, comenzaron los tra-
bajos de construccién del concepto de nifio. Después del siglo XVII,
los nifos adquirieron un lugar central en la familia porque empe-
zaron a formar parte de una cultura juridico social, excesivamente
proteccionista y discriminatoria: se les consideré6 como objetos de

proteccién sin derecho alguno.

La libertad como derecho del nifio apareci6 tras los movimientos
del siglo XVIII. Para entonces, Rousseau (1958) sostenia el valor abso-
luto de la personalidad del nifio en su significado de autenticidad y
de autonomia. Asi, comenzd el interés por la infancia y sus necesidades,

JIMENEZ ERAZO, KARLA PAMELA (2021). Responsabilidad parental efectiva para garantizar el ejercicio
de los derechos de nifias, nifios y adolescentes en los conflictos familiares

Llapanchikpagq: Justicia, 2(2), 79-94 | DOI: https://doi.org/10.51197/1j.v2i2.4

The effective parental responsibility to guarantee the exercise of the rights of children and adolescents in family conflicts


https://doi.org/10.51197/lj.v2i2.4

y educadores como Maria Montessori, a través de sus estudios y
aportes pedagdgicos, resaltaron la necesidad de reconocer, respetar y
ayudar al nifio. Incluso el novelista Charles Dickens, en Oliver Twist,
plasma la indiferencia que vivian los nifios, las nifas y los adolescentes
(NNA) en la época victoriana, cuya descripcién destaca el estado de
abandono total, con riesgo de caer en la delincuencia o, incluso,
morir de hambre. Esta fue una realidad que, a partir de una ficcién,
concientizé sobre la necesidad de proteger a los NNA (Bozzi, 2011).

Como se sabe, el reconocimiento del nifio como sujeto de derecho
no se ha logrado garantizar plenamente, puesto que se continda
situando su vida en el escenario del adulto, por lo que se trata de un
sujeto supeditado al poder de decisién de este tltimo. En ese sentido,
se advierte una proteccién irregular que se aplicé como un poder
absoluto directamente sobre el nifio y sus bienes, sin reconocerlo como
sujeto de derecho y manteniéndolo invisibilizado por los adultos.
De esta manera, el objetivo real no consistia en la estabilidad de

los NNA.

En la actualidad, la figura de la patria potestad se encuentra dentro
del c6digo familiar o civil de nuestros paises, segtin sea el caso, y se limita
a mencionar que se ejerce sobre la persona y sus bienes. Asimismo, se
sefala que su ejercicio tiene como contenido la proteccién integral
del incapaz en sus aspectos fisico, moral y social, e implica el deber de
su guarda y educacién (Céddigo Familiar. Cédigo Procesal Familiar de
Morelos, 2020). De lo anterior se desprende que el padre tiene poder
sobre el hijo, y este no puede ejercer sus derechos por si mismo. Si el
bienestar fisico, moral y social depende del ejercicio de todos y cada
uno de sus derechos, y quien ejerce la patria potestad no los hace
valer por razones distintas, debemos entender que esta figura se sigue
interpretando como en la antigua Roma y que pese al reconocimiento
de los NNA como sujetos de derecho, resultan invisibilizados.
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A nivel internacional, la patria potestad no estd regulada, pero
encuentra su fundamento en distintas declaraciones y tratados interna-
cionales que consagran varios derechos a favor del grupo de personas
que por circunstancias concretas, o por su situacién en determina-
das relaciones sociales, requieren una proteccién especial, a saber,
nifias, nifios y adolescentes. Entre dichos documentos se encuentran
la Declaracién de Ginebra del 24 de septiembre de 1924: «El nino
hambriento debe ser alimentado; el nifio enfermo debe ser atendido;
el nifo deficiente debe ser ayudado; el nifio desadaptado debe
ser reeducado; el huérfano y el abandonado deben ser recogidos
y ayudados» (art. 2) y la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos: «La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asis-
tencia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de
matrimonio, tienen derecho a igual proteccién social» (Organizacién
de las Naciones Unidas, 1948, art. 25.2). A partir de estas, con el fin
de otorgar a los nifios dicha proteccién y cuidado, el 20 de noviembre
de 1989, la Asamblea General de Naciones Unidas adopté y abrié
firma a la Convencién sobre los Derechos del Nino (CDN), instru-
mento internacional que México ratificé el 21 de septiembre de 1990
y publicé en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de enero de 1991.

Integrada por cincuenta y cuatro articulos, la CDN reconoce a los
nifios como verdaderos sujetos de derecho y brinda orientacién para
actuar en los dmbitos familiar, social y estatal. Asi, en su predimbulo
establece que «el nino, por su falta de madurez fisica y mental, necesita
proteccién y cuidado especiales» (Organizaciéon de las Naciones
Unidas, 1989). Asimismo, en el articulo 5 establece que

los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes
de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de
la comunidad, segtin establezca la costumbre local, de los tutores u otras

personas encargadas legalmente del nino de impartirle, en consonancia
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con la evolucién de sus facultades, direccién y orientacién apropiadas para
que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencién

(Organizacién de las Naciones Unidas, 1989).

De lo anterior se puede sefalar que, para que el nifo goce de un
pleno desarrollo, debe ejercer de manera efectiva sus derechos. Las
personas responsables de su cuidado deberdn orientarlo y dirigirlo
debido a su falta de madurez. Ademais, su edad cuenta como una
condicién especial y su capacidad de ejercicio puede ser una limitacién,
por lo cual, el adulto, en determinada circunstancia, debe hacer que
esos derechos se cumplan.

El ejercicio de la patria potestad se debe aplicar de forma responsa-
ble, con el objetivo de velar por cada uno de los derechos de los NNA.
Asi, se debe entender y aplicar la responsabilidad de los adultos sobre
ellos. Estas acciones son un privilegio para el trdnsito de la infancia
hacia la adolescencia y vida adulta de personas que en algiin momento
de su vida tendrdn interaccién con los demds entes sociales. Para que
esa convivencia sea armoniosa, deben crecer en plenitud, ejerciendo
sus derechos de manera libre e informada, ya que en muchos casos,
sobre todo en el 4mbito familiar, los NNA se ven privados de ejercer-
los durante los procesos judiciales que determinardn su futuro y su
bienestar.

2. CAMBIO DE MODELOS: DE LA PATRIA POTESTAD A LA
RESPONSABILIDAD PARENTAL

Resulta lamentable ver c6mo se vulneran los derechos humanos de los
NNA, debido a un mal ejercicio de patria potestad, pese a la existencia
de diversos instrumentos tanto nacionales como internacionales que
los reconocen y protegen. Estos resultan insuficientes si no se actda de
manera responsable a su favor. La Convencién sobre los Derechos
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del Nifo establece que los derechos humanos se deben reconocer,
proteger y promover por los estados firmantes, en coordinacién con
los padres o quienes se encuentren a cargo de los NNA, bajo los

principios de no discriminacién e interés superior del nifio.

Como lo senala el articulo 5 de la CDN, los adultos estdn obligados
a orientar y dirigir a los NNA para ejercer sus derechos. Ademds, son
responsables de cumplir y hacer cumplir sus derechos, entendiendo
que el nifo, a causa de su capacidad progresiva, no podria presentarse
solo a los tribunales para exigir el reconocimiento de los derechos vio-
lentados. Uno de los derechos atribuidos a los NNA es el acceso a la
justicia. No obstante, la condicién de vulnerabilidad que ostentan los
imposibilita de gozar de esta garantia. El articulo 3 de las Reglas de
Brasilia sefiala lo siguiente:

se consideran en condicién de vulnerabilidad aquellas personas que, por
razén de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias
sociales, econémicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificul-
tades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos

reconocidos por el ordenamiento juridico (Reglas de Brasilia, 2008).

El instrumento anterior refuerza e impulsa la necesidad de garan-
tizar el acceso a la justicia de personas que, por distintos factores, se
encuentran vulnerables, ya sea por edad, género, pobreza, migracién,
etc., orientando a los operadores juridicos para su tratamiento. En
nuestro pais se presentan muchos casos con falta de acceso a la justi-
cia, sobre todo en cuestiones del orden familiar, donde el futuro de los
NNA se determina. Quienes, por su falta de capacidad de ejercicio,
esperaron hasta la mayoria de edad para hacerlo efectivo, ocasionan
que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién se pronuncie. Este
hecho sucedera solo en casos necesarios, en los cuales se emitiran cri-
terios que pueden ser novedosos, pero con falta de certeza juridica

para su implementacidn.
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Un ejemplo se puede observar en la crénica del Amparo Directo
en Revisién n.° 1388/2016, del cual se transcriben los antecedentes:

Una mujer, mayor de edad, demandé de su progenitor el pago de una
pensién alimenticia para sufragar sus necesidades alimentarias presentes, asi
como el pago de los montos que dejé de percibir durante su infancia [cabe
sefalar que, en un diverso juicio, dicha demandante, una vez que habia
cumplido la mayoria de edad, promovié el reconocimiento de paternidad
de su padre, y en via jurisdiccional se determiné que efectivamente era su
hija bioldgica].

El Juez de lo Familiar [que conocié el caso] determiné condenar al
progenitor al pago de una pensién alimenticia para que la demandante
pudiera sufragar sus necesidades alimentarias presentes, pero lo absolvié del
pago de la pensién alimenticia retroactiva desde el nacimiento de su hija,
toda vez que consideréd que el monto reclamado solo debia cuantificarse
desde que se determind por sentencia el vinculo filial.

Al no estar de acuerdo, ambas partes interpusieron recursos de apelacién
[...] [y] una Sala Familiar [...] determiné modificar la sentencia impugnada
y absolver al progenitor tanto del pago de la pensién alimenticia como del
pago de la pensidn retroactiva.

Inconforme con tal determinacién, la mujer promovié juicio de amparo
directo. [...] El Tribunal Colegiado de Circuito [...] concedié el amparo
para el efecto de que la Sala de apelacién dejara insubsistente la sentencia
reclamada y emitiera otra en la cual reiterara las consideraciones relativas a
la pensién alimenticia actual y partiera de la premisa de que es procedente el
reclamo de alimentos retroactivos, aun cuando la promovente fuera mayor
de edad.

El progenitor interpuso recurso de revisién [...]. El asunto fue enviado
a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, 2016, p. 2).

De lo anterior se analiza que la persona mayor de edad tuvo que
recurrir al 6rgano jurisdiccional solicitando que le sea reconocido
el vinculo filial que, en su momento, se le negd. Estas razones son
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diversas, sin embargo, al no reconocérsele el vinculo filial se le negé
no uno, sino varios derechos como los de alimentos, de sano desarrollo
fisico, social y emocional, a conocer su origen, etc. Recordemos que
los derechos dependen unos de otros para lograr la plenitud de los
NNA. Asi, se presume que el progenitor antepuso sus deseos frente
a los derechos que la nifia tenfa y la dejé en estado de indefensién,

dado que obviamente esta no pudo exigir sus derechos.

Una vez analizado el trasfondo de este hecho, el Alto Tribunal de
Justicia determiné que efectivamente el solicitante, aun siendo mayor
de edad, puede exigir el pago de alimentos que no le fueron conce-
didos en su infancia, una vez reconocida su filiacién. El analisis de
esta sentencia es demasiado extenso, sin embargo, para la finali-
dad de este trabajo, unicamente se resefiardn los puntos de interés.
Asi, entre los argumentos establecidos, el Alto Tribunal de Justicia
senala:

(i) los alimentos constituyen un derecho fundamental de los menores,
consagrado en el articulo 4 de la Constitucién; (ii) los alimentos se
configuran como un deber de los padres, independiente de que ostenten
o no la patria potestad; (iii) el derecho a los alimentos se actualiza sin que
importe si los hijos han nacido fuera o dentro del matrimonio, de tal forma,
que la sentencia de reconocimiento de un menor es inicamente declarativa
y no constitutiva de derechos; (iv) tratdndose de menores, la necesidad
alimenticia se presume; (v) los alimentos incluyen no solo los bienes
indispensables para la subsistencia del menor, sino aquellos necesarios para
su desarrollo integral armédnico; y (vi) no existe un plazo para hacer efectivo

el reclamo de los alimentos.

De esta manera, se argumenta que la posibilidad de reclamar el
pago de los alimentos no se circunscribe a la esfera de la minoria de
edad. Lo anterior es asi, pues una persona mayor de edad puede recla-
mar el pago de los alimentos retroactivos, no respecto de su derecho
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a los alimentos en la actualidad, sino respecto de aquellas necesidades
alimenticias que se actualizaron y no se subsanaron cuando fue menor
de edad. Es decir, debe distinguirse entre el 4mbito de proteccién del
derecho (alimentos por minoria de edad) y el momento en que dicho
derecho puede ser exigible (cualquier tiempo).

Este criterio emitido por el Alto Tribunal de Justicia sent6 un pre-
cedente importante al permitir restaurar, en la edad adulta, los dere-
chos que le fueron privados a una persona durante su minoria de edad.
Sin embargo, la falta de ejercicio por parte del progenitor encargado
del nifo deberia ser preocupante, dado que si no fue responsable de
su cuidado y proteccién, se considera una responsabilidad paren-
tal omitida. Se trata de uno de los tantos casos que existen dentro del
pais. Este tipo de omisiones se manifiesta con mayor frecuencia en
asuntos del orden familiar por razones distintas. Salvo en algunas
excepciones, son justificables, como los casos en donde se presenta
violencia familiar, peligro de muerte, etc., y el progenitor que ejerce
la patria potestad no hace nada por exigir los derechos a los cuales los
NNA tienen acceso.

En el 4mbito internacional existen casos conocidos que, incluso,
llegaron a la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Tal es el
caso de Karen Atala Riffo quien, tras su divorcio, pas6 por una lucha
de poderes utilizando de estandarte los derechos de los nifios. En este
caso hubo poca intencién de proteccién hacia ellos y se viol6 no solo
el derecho al ambiente de libre violencia, sino también derechos a la
privacidad, a vivir en familia, etc. (Judrez, 2018).

Ademds, encontramos casos de sustraccién internacional como
el de Juana Rivas, con eventos suscitados entre Espana e Italia, que
también ha determinado un precedente en la temdtica (Martinez y
Sdnchez, 2020) con temas como la aptitud de los progenitores para
ejercer la patria potestad, la alienacién parental, el régimen de visitas,

el interés superior del menor, la violencia de género, etc.
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En el dmbito penal también se advierte la mala implementacién de
la patria potestad, por ejemplo, en el caso «Ninos de la Calle» (Villagran
Morales y otros) vs. Guatemala. Este tiene como contexto una época
caracterizada por un patrén comun de acciones al margen de la ley,
perpetradas por agentes de seguridad estatales en contra de los «nifios
de la calle», nifios en situacién de abandono por parte de sus progeni-
tores y victimas de la desigualdad social y la indiferencia del Estado,
este tltimo responsable de su cuidado.

Esta prictica inclufa amenazas, detenciones, homicidios y tratos
crueles, inhumanos y degradantes como medios para contrarrestar la
delincuencia y vagancia juvenil. El 15 de junio de 1990, en la zona
conocida como Las Casetas, una camioneta se acercd a varios ado-
lescentes cuyas edades figuraban entre los catorce y diecisiete anos.
De dicho vehiculo descendieron hombres armados, miembros de la
policia, quienes los obligaron a subir. Luego de estar retenidos unas
horas, sin que se les brindara asistencia legal que sirviera para infor-
marles el motivo de su detencién y las vias paras su defensa, fueron
asesinados por disparos de armas de fuego. No se realizaron mayores
investigaciones ni se sancionaron a los responsables de los hechos. Este
caso llegé a manos de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, la cual determiné la responsabilidad del Estado guatemalteco al
violentar lo establecido en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, en perjuicio de los menores. Especificamente, en lo dis-
puesto en el articulo 4.1: «Toda persona tiene derecho a que se respete
su vida. Este derecho estard protegido por la ley y, en general, a partir
del momento de la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente» (Organizacién de los Estados Americanos, 1969).
También en lo acordado en el articulo 1.1:

Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno

ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién
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alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas
o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social (Organizacién de los Estados

Americanos, 1969).

Son demasiados los derechos de los NNA que fueron vulnerados
en estos actos delictivos por parte de la fuerza de seguridad de
Guatemala. No solo los contenidos en la Convencién Americana de
Derechos Humanos, como en el articulo 5, que establece el derecho
a la integridad, el 19, que versa sobre los derechos del nino y las
garantias judiciales dentro del articulo 8, y el 25, acerca de la pro-
teccién judicial, sino también los derechos contenidos en la CDN
de la cual Guatemala forma parte.

Lo explicado senala que si bien los estados que forman parte de
esta convencién deben tomar medidas para prevenir y castigar la pri-
vacién de la vida, causada por actos criminales, y para prevenir los
homicidios arbitrarios cometidos por sus propias fuerzas de seguridad,
son responsables de garantizar la vida de todos los NNA dentro de su
territorio. En ese sentido, se les considera responsables directos de los
NNA que viven en la calle. Es decir, el estado ejerce la patria potes-
tad a través de las instituciones de asistencia destinadas a ello. Por esa
razén, se debe ejercer una patria potestad responsable que brinde
proteccién y cuidados.

Dentro de la resolucién que emitié la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, responsabilizé al Estado por los actos ocurridos
e impuso sanciones econédmicas para indemnizar a cada una de las
familias de las victimas. A partir de ello, recomendé que el Estado
adopte su ordenamiento interno y medidas legislativas, administra-
tivas y de cualquier otro cardcter necesario con el fin de adaptar su
normativa al articulo 19 de la convencién referida a los derechos

del nino.
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Monica Gonzdlez (2008) explica que mientras los menores se
encuentran en el proceso de alcanzar la mayoria de edad, solo pueden
ser reconocidos como titulares de derecho. Sin embargo, no pueden
defenderse directamente. Por lo tanto, se debe promover la defensa de
los derechos de los nifios a través del control y la vigilancia. Ambos
deben implementarse en todas las personas responsables de los
NNA, sean los padres, los tutores o el propio Estado, quienes de
manera directa ejercen la patria potestad. Esta medida mostraria una
aplicacién efectiva porque garantizaria los derechos de los nifos
como responsabilidad conjunta, sin anteponer intereses propios que
menoscaban la integridad de los NNA.

3. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES

Hemos visto que la figura de la patria potestad no ha cambiado
mucho desde su nacimiento en la antigua Roma. En la actualidad,
seguimos ejerciendo un poder directo e inmediato sobre los NNA,
considerdndolos objetos de proteccién sujetos a nuestras necesidades
y excusdndonos en dicha figura al tomar decisiones que los afectardn
directamente.

La CDN ha enfocado a la familia como el entorno fundamental
para el armonioso desarrollo de todos sus miembros, pero en especial
de los nifos. Por ello, resulta necesario que las personas responsables
de los NNA, ya sean familiares directos o no, se encarguen de manera
responsable del acompanamiento y la orientacién de los nifios hasta
su vida adulta. Deben responsabilizarse de garantizar el pleno uso
de sus derechos: a la vida, al sano desarrollo, a la educacién y, sobre
todo, al acceso a la justicia, para que sean escuchados en los procesos
judiciales que determinen sus futuros.

Hablar de la responsabilidad parental nos aleja de la patria potes-
tad, término antiguo y muchas veces patriarcal, y nos acerca a una
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institucién dentro de la cual las personas reconocidas como respon-
sables de los NNA ejercen la coparentalidad de manera imparcial,
sin anteponer intereses por encima de los derechos de los nifios. En
esa linea, una responsabilidad regida bajo los principios del interés
superior del nifio, su autonomia progresiva y su derecho a ser oido,
garantiza el pleno goce de los derechos humanos de personas que mis
adelante, si asi lo deciden, podrian ser responsables de otros NNA. Por
lo tanto, se torna necesario impulsar su participacién en espacios de
reflexién que permitan desarrollar su autonomia, autoestima, inde-
pendencia y habilidades sociales para potencializar cada uno de sus
derechos humanos.
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Entre los valores fundamentales del sistema de proteccién a la infancia
se ubica, aparte del derecho a la no discriminacién, a la vida y el interés
superior, el derecho a la participacién del nifio, la nifa y el adolescente
en el proceso judicial; sin embargo, este no se ha operativizado de
manera concreta ni adecuada para lograr su efectividad. En el presente
articulo, examinaremos este derecho en el sistema juridico y las diversas
disposiciones normativas que lo regulan e identificaremos algunas
cuestiones que ponen de relieve las garantias que deberfan existir para
que sea efectivo. A partir de ello, plantearemos medidas procesales
para garantizar tal derecho de participacién y la plena proteccion
de los derechos reconocidos en la Convencidn sobre los Derechos
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del Nino, procurando que la intervencién sea lo menos perjudicial
posible, en funcién de lo que exijan las circunstancias.

Palabras clave: garantias; participacion; proceso judicial; nifio; nifa;
adolescente.

Among the fundamental values of the child protection system, apart
from the right to non-discrimination, the right to life and the best
interests of the child is the right to child participation in the judicial
process; however, this right has not been implemented concretely
and adequately to guarantee its effectiveness. In this article, we will
examine this right in the legal system and the various normative
dispositions that regulate it and identify some issues that highlight
the guarantees that should exist for it to be effective. Based on this,
we will propose procedural measures to guarantee this right of
participation and the full protection of the rights recognized in the
Convention on the Rights of the Child, trying to ensure that the
intervention is the least harmful as possible, depending on what the

circumstances require.

Key words: guarantees; participation; judicial process; child; adolescent.

Recibido: 13/03/2021 Aceptado: 15/05/2021

1. ANTECEDENTES

El derecho a la opinién fue introducido formalmente en el sistema
normativo interno mediante el Cédigo de los Nifos y Adolescentes
aprobado por la Ley n.° 27337 del 7 de agosto de 2000. Sin embargo,
su incorporacién fue declarativa, puesto que dicha disposicién no
delimité las condiciones, las garantias ni los pardmetros para efectivizar
de manera adecuada su actuacién como manifestacién del derecho de
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participacién de la nifa, el nifo y el adolescente en el proceso judicial.
Consideramos que esta fue una de las causas por las que dicho derecho
no estuvo garantizado plenamente en el Perd, pues

el Comité de los Derechos del Nifio en sus observaciones finales sobre los
informes periédicos cuarto y quinto combinados de Pert del 29 de enero de
2016 ha observado que la participacién del nifio no cumple con los estdn-
dares establecidos en la Convencidn sobre los Derechos del Nifo. En ese
sentido, el Comité insta al Pertl a que garantice en estricto cumplimiento
con la Convencidn, el derecho de la participacién del nino, y que las opi-
niones de los nifios y las organizaciones de derechos a favor de la infancia

relevantes sean escuchadas y se tengan plenamente en cuenta (Consejo

Ejecutivo del Poder Judicial, 2016, p. 4).

2. ADOPCION DE NORMAS QUE GARANTICEN EL DERECHO
DE PARTICIPACION DEL NINO, LA NINA Y EL ADOLESCENTE
EN EL PROCESO JUDICIAL

En el Per, el 17 de junio de 2016 se aprobé la Ley n.° 30466. Ley
que establece pardmetros y garantias procesales para la consideracién
primordial del interés superior del nifio. En ella, ademds de estable-
cerse los criterios para la aplicacién del interés superior del nino, se
contempla el derecho del nifio a ser escuchado para garantizar su
derecho. El reglamento de esta ley fue aprobado casi dos anos des-
pués, el 1 de junio de 2018. Estd compuesto por cinco titulos, cuatro
capitulos, treinta y cuatro articulos, dos disposiciones complemen-
tarias y dos transitorias. En atencién al tema que nos ocupa, esta
norma contextualiza el derecho de la nifa, el nino o el adolescente
a ser informado y escuchado, a expresar su propia opinién y a que
esta sea tomada en consideracién con los efectos que la ley le otorga.
Con esa intencién, en el articulo 12.1 se sehala que, para garantizar
dicho derecho, se deben considerar los siguientes elementos: a ser
informado(a), a la opinidén y a ser escuchado(a).
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Por su parte, en el 2010, el Poder Judicial se adhirié a las Reglas
de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicién de
Vulnerabilidad. Asi, se conformé la Comisién de Acceso a la Justicia de
Personas en Condicién de Vulnerabilidad y Justicia en tu Comunidad,
la cual propuso el Protocolo de Participacién Judicial del Nifo, Nifa
y Adolescente, aprobado por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial a
través de la Resolucién Administrativa n.° 228-2016-CE-PJ, del 31 de
agosto de 2016. Este instrumento contiene medidas procesales para
garantizar la proteccién de los derechos fundamentales de las nifas,
los nifios y los adolescentes involucrados en procesos judiciales e
incluye reglas para los procesos judiciales de adolescentes en conflicto

con la ley penal.

3. OBSTACULOS PARA GARANTIZAR EL DERECHO DE
PARTICIPACION EN EL PROCESO JUDICIAL

En los procesos existen algunas deficiencias que impiden garantizar
el derecho del nifo, la nifa y el adolescente a ser oidos en el proceso
judicial. A continuacién, exponemos las causas:

a) El proceso judicial no estd disenado para atender las condiciones y
las necesidades que se exigen bajo el enfoque de infancia que refie-
ren la ley especial y la Convencién sobre los Derechos del Nifo.
Por ello, resulta necesario adaptar ciertas exigencias y caracteristicas
al proceso. Por ejemplo, contar con un ambiente amigable y libre de
presién, sobre todo si tenemos en cuenta que la audiencia es Gnica
en muchos de los procesos en los que debe tomarse la opinién de la
nifa, el nifio o el adolescente.

b) En el desarrollo de la actividad procesal, el nifio, la nifa y el adoles-
cente son oidos, y los contenidos de sus declaraciones y opiniones
son incorporados al proceso mediante un acta. Sin embargo, en
muchas ocasiones, esta se recibe sin cumplir las condiciones para que
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los menores expresen sus opiniones «libremente» en un ambiente
privado, agradable y seguro. Durante los interrogatorios en la sala
de audiencias, no intervienen profesionales ni técnicos capacitados
en psicologfa infantil. Ademds, no se informa a los menores respecto
del procedimiento, las opciones y las posibles decisiones que
pueden adoptarse, ni sobre las circunstancias en las que se solicita su
opinién y los servicios que pueden usar. Menos atn se les menciona

que brindar su opinién constituye un derecho y no una obligacién
(Poder Ejecutivo, 2018, art. 12.1).

c) Si bien se escucha al nifio, la nifa o el adolescente y se plasman
los contenidos de sus opiniones en el acta inserta al proceso, estas
no son valoradas por el juez al momento de la decisién. Conviene
anotar que la «valoracién» es el razonamiento 16gico por el cual
«el encargado de adoptar decisiones debe informar al nifio del
resultado del proceso y explicar coémo se tuvieron en consideracién
sus opiniones» (Comité de los Derechos del Nifio, 2009, pdrr. 45).
A estas altimas se les debe otorgar importancia en funcién de la
edad y la madurez del menor, tal como lo exigen el articulo 12 de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio y el primer parrafo del
articulo 9.1 del Reglamento de la Ley n.° 30466. Cabe recalcar que
esta es una situacién distinta a la mera descripcién del contenido de
la opinién en la resolucién. Es decir, se debe citar al nifio, la nifia o el
adolescente para explicarle detalladamente cémo se tomé en cuenta
su opinion.

d) Respecto del dmbito de aplicacién de las garantias procesales para
la efectividad de este derecho, nos cuestionamos si la obligacién de
garantizar la participacién termina con la recepcién de la opinién
o la declaracién del menor. Esta interrogante surge del supuesto en
que el nifo, la nifa o el adolescente a quien se deba entrevistar o
interrogar pregunte «;qué sigue después de la opinién?». Dudamos
mucho de que la respuesta correcta sea que se tomard en cuenta en
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la decisién, dado que para garantizar correcta y efectivamente su
derecho de participacién en el proceso judicial, debe asegurarse la
plena proteccién del menor, tal como lo establecié el Comité de los
Derechos del Nifo en la Observacién General n.° 12: «Los Estados
partes deben adoptar todas las medidas necesarias para garantizar
que se ejerza el derecho a ser escuchado asegurando la plena pro-
teccién del nifio» (2009, parr. 21). En la prictica, este aspecto es
desatendido: en multiples casos, luego de que el menor expresa su
opinién, se advierten conductas atipicas o lesivas de los cuidadores.
A partir de ello, inferimos que existe riesgo o vulneracién respecto
del goce de los derechos fundamentales del menor, por ejemplo, en
su entorno familiar. En otras palabras, el nifio, la nina o el adoles-
cente se expone a una situacién compleja o arriesgada después de
que los cuidadores hayan conocido su opinién y estén disconformes
con ella. Probablemente, estos realizardn reclamos y reproches, afec-
tando los derechos del menor, quien, segtin el enfoque generacional, se
encuentra en una relacién asimétrica de responsabilidad, confianza
y poder con sus cuidadores. Desde esta perspectiva, cuando los inte-
reses del nifio entran en conflicto con los del adulto que ejerce su
cuidado, no se adoptan las medidas de proteccién necesarias. Por
ello, exhortamos a que la toma de opinién o la declaracién del
menor en un proceso judicial esté plenamente garantizada.

e) Se piensa erréneamente que las garantias procesales de la partici-

pacién del nifo, la nina y el adolescente deben cumplirse en los
procesos bajo la jurisdiccién del derecho de familia, debido a que
la mayor parte de los procesos en los que se encuentran inmersos
son de esta especialidad. Sin embargo, su aplicacién también corres-
ponde a otros dmbitos (penal, civil, etc.), debiéndose tener en cuenta
que tanto el articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del
Nino como la Ley n.° 30466 y su Reglamento disponen su aplica-
cién en general.
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4. MEDIDAS QUE OPTIMIZAN LAS GARANT{AS PROCESALES

A propésito de lo expuesto en el punto e) sobre las garantias procesales,
resulta necesario sefialar que el Poder Judicial, a propuesta de la
Comisién Permanente de Acceso a la Justicia de Personas en Condicién
de Vulnerabilidad y Justicia en tu Comunidad, aprobd, mediante la
Resolucién Administrativa n.° 277-2019-CE-PJ del 3 de julio de 2019,
el Protocolo de Entrevista Unica para Nifas, Nifos y Adolescentes en
Cémara Gesell, mecanismo utilizado por el Médulo Especializado de
Familia de la Corte Superior de Justicia de Junin a fin de garantizar
un ambiente privado y agradable para los menores, donde intervenga
un psicolégico capacitado para recabar sus opiniones o declaraciones
en los procesos judiciales cuyas decisiones los afecten o en los que
participen.

Finalmente, entre las garantias procesales que se deben adoptar para
que el nifo, la nifia o el adolescente inmerso en procesos judiciales
ejerza el derecho a ser escuchado, enfatizamos la confidencialidad de su
opinién, ya que esta garantiza el derecho del menor a opinar de manera
libre y asegura su plena proteccién, sobre todo si recordamos que
aquel es el gjercicio de un derecho, mas no de una obligacién. Por ende,
no se trata de un medio probatorio por el que se deba poner en cono-
cimiento a las partes para garantizar el principio contradictorio. Esta
medida prioriza el interés superior del nifio, sustentado en el princi-
pio de precaucién, el cual exige que

las autoridades y responsables de las entidades privadas se orientan a garan-
tizar el bienestar y desarrollo integral de la nifa, nifio o adolescente cuando
se sospecha que determinadas medidas y decisiones a tomar, pueden crear un
riesgo en ellas, y ellos, aun cuando no cuentan con una prueba definitiva de
tal riesgo (Poder Ejecutivo, 2018, art. 3, inc. k).

Asi, resulta necesario que en todo proceso judicial se garantice el
bienestar del nifo, la nina y el adolescente frente a posibles dafios y
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otras consecuencias de la decisién en la seguridad de estos. En esa linea,
siguiendo la Observacién n.° 12 del Comité de los Derechos del Nifio
(parr. 13), el Reglamento de la Ley n.° 30364 sefiala lo siguiente:

Cuando la opinién de la nina, nifo o adolescente entra en conflicto con
la de su representante, la entidad competente asegura el derecho a expresar
libremente la opinién de la nifia, nifo o adolescente y salvaguardar
sus derechos a través de los procedimientos o medidas que estén bajo su
competencia.

La opinién se recibe en una audiencia o entrevista privada, con presencia
de alguna otra autoridad o un/a defensor/a de el/la nifia, nifo o adolescente,
evitando la aplicacién de interrogatorios o férmulas que revictimicen y
perjudiquen la libre manifestacién de voluntad de la nifia, nifio o adoles-
cente; guardando confidencialidad de lo expresado (Poder Ejecutivo, 2018,
art. 12.1, inc. b, pdrrs. 2-3).

5. CONCLUSIONES

El derecho de participacién del nifio en los procesos judiciales debe
ser efectivo mediante mecanismos o salvaguardas procesales utiles que
le permitan expresar libremente su opinién en los tribunales y garan-
ticen la plena proteccién de sus derechos. Esto implica un cambio
de paradigma: ver al nifilo no como un sujeto pasivo sino como un

sujeto activo, segtn su grado de madurez.

Por otro lado, la inadecuada conceptualizacién de la opinién del
nifio impide que en el proceso judicial se asuman las garantias efecti-
vas para el respeto del derecho de participacién que le asiste, segtin la
Convencién sobre los Derechos del Nifo. Por ello, resulta necesario
replantear el concepto de «opinién del nifio», a fin de que los ope-
radores juridicos lo comprendan como un derecho del menor y no
como la actuacién de un medio probatorio por el cual deba ser publi-
citado a las partes para ser sometido a un principio contradictorio.
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En definitiva, debe ser entendido como una manifestaciéon del derecho
de la nifa, el nifo y el adolescente a opinar en asuntos en los que se
decidirdn temas relacionados con sus derechos o proyectos de vida.

Por ultimo, resulta pertinente introducir como alternativa la posi-
bilidad de la reserva de la opinién, especialmente en casos en los que
pueda surgir algiin conflicto de intereses entre los menores y sus padres
o cuidadores, de modo que se evite cualquier riesgo de violencia o mal-
trato.
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El objetivo de este articulo es brindar recomendaciones de politicas
publicas que garanticen las condiciones de acceso efectivo a la justicia,
el apoyo y la proteccién del Estado para prevenir y evitar que los hijos
y las hijas menores de edad pierdan el cuidado parental mientras sus
padres cumplen una medida privativa de libertad. El articulo aborda
cuatro puntos frente a la atencién de los reclusos: a) el fortalecimiento
del marco legal y jurisprudencial sobre la garantia de derechos de
personas privadas de la libertad en relacién con sus hijos e hijas menores
de edad; b) las orientaciones para la formulacién, la armonizacién y
la implementacién de las politicas publicas nacionales en torno a la
garantia de derechos de la poblacién en situacién de alta vulnerabilidad
en contextos carcelarios, mediante los planes de desarrollo nacional
y territorial, enfocados en el fortalecimiento de planes, programas,
proyectos y estrategias de proteccién integral para las familias de la
poblacién carcelaria; ¢) la cobertura del Sistema Nacional de Proteccién
a los hijos y las hijas menores de edad de las personas privadas de
libertad, a través de acciones que prevengan la pérdida del cuidado
parental, incluyendo la Medida Administrativa de Restablecimiento
de Derechos, durante los periodos de reclusién de los progenitores;
y d) la necesidad del fortalecimiento de las modalidades de atencién
para los hijos y las hijas menores de edad de las personas privadas de
libertad, tanto en establecimientos de reclusién como fuera de ellos,
desde la oferta Estatal.

Palabras clave: garantia de derechos; hijos e hijas menores de edad
de personas privadas de libertad; justicia de la poblacién carcelaria;
politicas publicas; 100 Reglas de Brasilia; corresponsabilidad; acogi-
miento familiar sustituto; prevencién de la pérdida del cuidado paren-

tal; establecimientos de reclusidn.
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The objective of this article is to provide recommendations for public
policies that guarantee the conditions for effective access to justice,
support and protection from the State to prevent and avoid that minor
children lose parental care while their parents are serving a custodial
liberty measure. The article addresses four points regarding the care
of prisoners: a) the enhancement of the legal and jurisprudential
framework on the guarantee of rights of persons deprived of liberty
in relation to their minor sons and daughters; b) guidelines for
the formulation, harmonization and implementation of national
public policies around the guarantee of rights of the population in
a situation of high vulnerability in prison contexts, through national
and territorial development plans, focused on strengthening plans,
programs, projects and strategies of comprehensive protection
for the families of the prison population; ¢) the coverage of the
National Protection System for minor children of persons deprived
of liberty, through actions that prevent the loss of parental care,
including the Administrative Measure for the Restoration of Rights,
during periods of imprisonment of parents; and d) the need to
strengthen the modalities of care for minor children of persons

deprived of liberty, both in prisons and outside them, from the State’s
offer.

Key words: guarantee of rights; minor children of persons deprived
of liberty; justice for the prison population; public policies; 100
Brasilia Rules; co-responsibility; substitute foster care; prevention of

loss of parental care; prisons.
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Cada una de las acciones que el Estado colombiano adelanta en el
marco de los derechos fundamentales de los nifos, las nifas y los ado-
lescentes del pais se encuentra inmersa en la idea de la priorizacién.
Sin embargo, resulta importante indicar que las entidades estatales
responsables de esos derechos se amparan en el ordenamiento juridico
de las competencias institucionales, sin aceptar que dicha responsa-
bilidad se ha otorgado a través de un mandato constitucional, como
lo es el trabajo arménico entre las mismas, desde hace cerca de treinta
afos. Se encuentran realidades tan cercanas que al momento de sope-
sar los derechos de las madres recluidas en centros penitenciarios se
desvanecen oportunidades en la tramitologia de certificaciones, per-
misos, declaraciones y documentos de buena fe putblica para demos-
trar una vulneracién de derechos a los menores de tres afios de edad,
privados de poder compartir con sus madres los momentos definitivos
de la primera infancia. En este sentido, nada mds cercano a la reali-
dad que resaltar que estos esfuerzos juridicos y burocraticos se cifien
en la mayorfa de los casos al amor y la necesidad de compartir y
fortalecer los lazos entre madre e hijo, que sin duda trascienden las
necesidades fisicas a las cuales estin sometidos. En efecto, si bien el
Estado promulga una politica de proteccién a los ninos, las nifias y los
adolescentes en condiciones de vulnerabilidad, muchas veces pierde
de vista las condiciones reales de los nifios y las nifas que son parte
de una anacrénica politica criminal: por ello, los esfuerzos transcritos
en el papel (ordenamientos juridicos y jurisprudencia) se desvanecen
cuando observamos que los nifos y las nifias que forman parte de la
comunidad recluida en un centro penitenciario necesitan mds aten-
cién por parte del Estado colombiano, abundante conciencia acerca
de quiénes son y qué requieren, y por tanto mucha mds rigurosidad
en la atencién y asistencia.

Si miramos los fallos de la Corte Constitucional, encontramos

solo una mencién muy por encima de las realidades. Se enfocan en la
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observancia de los derechos establecidos, pero no advertimos un solo
fallo que se detenga a ordenar, en el marco de los derechos fundamen-
tales de los nifos, las nifias y los adolescentes, que todas las entidades
responsables de su atencién trabajen de manera inequivoca por el
bienestar tanto de las madres como de los hijos y las hijas en el con-

texto carcelario.

Sin embargo, atendiendo a la proporcionalidad del interés de man-
tener los lazos entre madres e hijos, la Corte Constitucional, en revi-
sién de un caso de tutela, se pronuncié respecto de aquellas madres
que también se constituyen en no garantes de los derechos de sus hijos:
«Asi las cosas, cuando la convivencia para los hijos con sus padres no
reporte la estabilidad fisica y emocional, de modo tal que garantice su
desarrollo integral, surge la necesidad de adoptar medidas tendientes
a amparar a los nifios y al mantenimiento de sus derechos bdsicos»

(Corte Constitucional, 2016b, punto 8).

En este marco, podemos pensar que todavia existe por parte del
Estado colombiano una ausencia latente de comunicacién clara y
fluida entre dos entidades como la Fiscalia General de la Nacién y
el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, para que al momento
de realizarse una captura o una audiencia de legalizacién de captura, se
tenga la coordinacién suficiente para amparar a los menores de edad,
hijos de padres y madres cabezas de hogar. Como profundizaremos
mds adelante, estos casi siempre terminan al cuidado de terceros, sin
que medie una verificacién de derechos de forma inmediata ni se
inicien los trdmites legales para amparar a los menores de edad, hijos
de personas indiciadas.

Ahora bien, si esta armonia y comunicacién interinstitucional se
diera de manera acertada, contarfamos no solo con procesos oportunos
sino también con realidades absolutas que puedan ser parte de las
diligencias de medida de aseguramiento, por cuanto también es muy
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frecuente que en nuestra realidad muchas mujeres aleguen ser madres
cabezas de familia para obtener beneficios de detencién domiciliaria
y no ser garantes de derechos para sus hijos menores de edad. Si
existiera una verdadera oportunidad y articulacién entre entidades,
estarfamos saliéndole al paso a las necesidades y garantias de derechos

de los nifos, las nifas y los adolescentes en todo el territorio nacional.

En cuanto a la garantia de derechos de los no nacidos, es decir, el
caso de madres gestantes en centros penitenciarios, se hace necesaria
una cultura de doble cuidado, ya que tanto ellas como su bebés deben
estar en el centro de la atencién. Por lo tanto, se deben considerar
lineas técnicas en cuanto a cuidados prenatales, trabajo psicosocial
y preparacién para un nuevo rol como madre. No solo a ella sino
también a sus companeras de celda, e incluso al personal administrativo
del centro de reclusién. Asimismo, el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar (ICBF), como ente rector del Sistema Nacional
de Bienestar Familiar, tiene la obligacién de fortalecer los procesos
de atencién a la madre gestante, induciéndola a la realidad que debe
asumir: un nuevo mundo, un desafio de supervivencia y una mejor
actitud frente a su nuevo rol. En tal sentido, cada centro penitenciario
deberia contar con espacios adecuados para la lactancia, los cuida-
dos y la convivencia con los nifos y las nifas nacidas en prisién, con
entornos protectores y adecuados que minimicen la realidad vivida en

las condiciones tan precarias de todos los establecimientos carcelarios

de Colombia.

Frente a esto, dicha falta de garantias no solo se evidencia respecto
de los nifos y las nifias que forman parte de la poblacién que vive
al interior de los establecimientos carcelarios. También se ve refle-
jada en estos espacios de resocializacién al momento del ingreso de
visitas de los hijos o las hijas de los detenidos, que de alguna manera
se convierten en parte de la poblacién, asi sea de manera transito-
ria. Dichas visitas se convierten en toda una tragedia por cuanto los
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controles, las requisas, los registros y los malos tratos forman parte
de esa travesia que supone visitar a sus progenitores, desdibujando que
las visitas de estos menores de edad son esenciales en la vida de los
reclusos y de aquellos, por cuanto el tinico y mds importante objetivo
es afianzar los lazos que les fueron cortados en el marco de las deudas

sociales de sus progenitores.

Para que este proceso se convierta en parte de los procesos de rein-
corporacién a la sociedad de los detenidos, el Estado debe pensar y
comprometerse con espacios y estrategias mds adecuados en los
encuentros mensuales entre padres e hijos. Las medidas deberian ser
parte importante y priorizada en los centros carcelarios, mds cercanas
a los nifnos, las ninas y los adolescentes. Es decir, los padres deberfan
acercarse a ellos en espacios y recintos adecuados. Los menores de
edad no deberian atravesar los pasillos y el control que puedan existir
en un marco de respeto por sus derechos, sino deberfan contar con
salas de visitas exclusivas para entornos familiares con la supervisién
de personal no solo del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
(INPEC), sino también del ICBE con profesionales que acompanen
y orienten estos momentos con la categorizacién de edades, intereses,
actividades e intervencién psicosocial, que contribuyan con una verda-
dera politica criminal, de donde se pueda concluir que los encuentros
familiares impactan de manera positiva en los reclusos y en sus fami-
lias. Para ello, cada una de las visitas se deberia convertir en el fruto de
un trabajo tanto con padres como con hijos. Se tendria que trabajar
en el dmbito familiar, donde el Estado propenda a apropiar recursos
para trabajar de manera integral con la familia, con el objeto de que
estas conductas no se repitan de generacién en generacién, pues tal
como se ha visto, cuando los hijos pierden el cuidado de sus padres en
prisién, toman caminos que conducen, lamentablemente de manera
frecuente, a que lleguen antes de cumplir su mayorifa de edad al
Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes.
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En suma, esto ha sido decantado por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-157/02, en los siguientes términos:

Para la Corte la falta de condiciones de vida adecuadas o de sistemas
efectivos de proteccién del menor, apreciada en cada centro de reclusién,
exige la adopcién inmediata de un programa para asegurar el goce efectivo
de los derechos de los ninos, sin perjuicio de que, si se dan las causas
legales, se justifique caso por caso la separacién de la madre y el menor,
de conformidad con los procedimientos encaminados a protegerlos (Corte
Constitucional, 2002, punto 6.4).

En este camino, se debe encontrar una guia que oriente las acciones
del Estado a propiciar verdaderos espacios familiares para la reinser-
cidn, y asi evitar la reincidencia, a saber, la respuesta a la precariedad
y ausencia con la cual el Estado acompana o fortalece los entornos
familiares de las personas privadas de la libertad.

De acuerdo con las 100 Reglas de Brasilia, aprobadas en la XIV
Cumbre Judicial Iberoamericana, resulta necesario visibilizar la impor-
tancia del acceso a la justicia de las personas en condicién de vulne-
rabilidad, tal como lo ha ratificado el Consejo Ejecutivo del Poder
Judicial de Pert en el Plan nacional de acceso a la justicia de las
personas en condicién de vulnerabilidad, al manifestar que se torna
imperioso «impulsar de manera plural y coordinada, actividades des-
tinadas a fomentar la efectividad de las mismas [las reglas]» (Consejo
Ejecutivo del Poder Judicial, 2010, p. 1), asegurando las condiciones
de acceso efectivo a la justicia de personas en situacién de vulnera-
bilidad, es decir, los nifos, las nifias y los adolescentes, y las perso-
nas privadas de la libertad, y «englobando el conjunto de politicas,
medidas, facilidades y apoyos que permitan [a dichas personas] el
pleno goce de los servicios del sistema judicial» (Consejo Ejecutivo del
Poder Judicial, 2010, p. 1).
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Cabe destacar que en las conclusiones del II Encuentro de Pro-
grama EUROsociAL+, llevado a cabo en la ciudad de Cartagena de

Indias de Colombia del 9 al 12 de julio de 2019, se resalt6 la impor-
tancia de que

los principios y contenidos de las Reglas de Brasilia sean adoptados en un
instrumento internacional vinculante (tratado o convenio internacional)
que se configure como referente de la actuacién de las entidades publicas
en el diseno, ejecucién y seguimiento de las politicas puablicas, asi como en
la actuacién de las distintas personas que desarrollan sus funciones en el
sistema judicial (Panel 1, Justicia inclusiva para la cohesién social: balance
de 10 anos de Reglas de Brasilia»).

Mientras que en las 100 Reglas de Brasilia se menciona sobre la
privacién de la libertad que

ordenada por autoridad publica competente, puede generar dificultades
para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia el resto de derechos
de los que es titular la persona privada de libertad, especialmente cuando
concurre alguna causa de vulnerabilidad enumerada en los apartados
anteriores. En el cumplimiento de estas medidas, corresponderd a la
autoridad judicial velar por la dignidad de la persona privada de libertad y
por sus garantias fundamentales, conforme a los instrumentos internacio-
nales sobre derechos humanos (2018, regla 22).

A efectos de estas Reglas, se considera privacién de libertad la que ha
sido ordenada por autoridad publica, ya sea por motivo de la investigacién
de un delito, por el cumplimiento de una condena penal, por enfermedad
mental o por cualquier otro motivo (2018, regla 23).

Asimismo, en referencia a las 100 Reglas de Brasilia, acerca de la
participacién de ninos, nifias y adolescentes en actos judiciales, se
menciona lo siguiente:
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En los actos judiciales en los que intervengan personas menores de edad,
se tendrd en cuenta su edad y desarrollo integral. A tales fines los actos
judiciales:

* Se realizardn en espacios amigables, incluyéndose la posibilidad de que
puedan ser escuchados sin estar presentes en la sala mediante la utilizacién
de tecnologias de la comunicacién.

* Se facilitard la comprensién utilizando un lenguaje sencillo.

* Se evitardn todos los formalismos innecesarios tales como la toga, la

distancia fisica con el tribunal y otros similares (2018, regla 78).

En Colombia, segtin lo referenciamos, resulta comtn que los hijos
y las hijas menores de edad de las personas privadas de la libertad,
antes de cumplir su mayorfa de edad, se encuentran ya inmersos en
el Sistema de Proteccién del Estado. Por tanto, se hace un llamado
a comprender que se trata de menores de edad y que por tanto se
ergonomicen los espacios en los cuales se atienden las diligencias
judiciales y se cumplen las medidas pedagégicas impuestas.

En este sentido, Colombia se ha venido consolidado como un
Estado social de derecho fundado en el respeto, la dignidad humana,
los valores por la vida y la solidaridad, en donde se reconoce al indi-
viduo en su interés particular y se resalta e identifica el colectivo en
las dimensiones ambientales, econédmicas, sociales, culturales, civiles
y politicas. En lo concerniente a los derechos fundamentales de los
nifios, las nifias y los adolescentes, y la inclusién de estos en el articulo
44 y demds derechos consagrados en la Carta Magna, el pais ha tenido
un desarrollo normativo que se ha visto fortalecido con la ratifica-
cién de los tratados y acuerdos internacionales en materia de derechos
humanos, incluyendo la obligacién de la familia, la sociedad y el
Estado para asistirlos y protegerlos, con el fin de garantizar su desa-
rrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Asf,
la consolidacién normativa a su favor se instituyé a través de la Ley
n.° 1098 del 2006, mediante la cual se expidié el Cddigo de la
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Infancia y la Adolescencia, con el objetivo de establecer las normas
sustantivas y procesales de su proteccién integral para garantizar el
ejercicio pleno de sus derechos y libertades, consagrados en los instru-
mentos de derechos humanos, en la Constitucién Politica y en las
leyes, donde dicha garantia y proteccién serd obligacién de la familia,
la sociedad y el Estado (Congreso de la Republica, 20006, art. 2).

Por otra parte, para lograr orientar las acciones y competencias
del Estado, Colombia fortalecié el Sistema Nacional de Bienestar
Familiar (SNBF), conformado por «el conjunto de agentes, instancias
de coordinacién y articulacién y de relaciones existentes entre estos
para dar cumplimiento a la proteccién integral de los nifios, las nifas
y los adolescentes y el fortalecimiento familiar en los dmbitos nacional,
departamental, distrital y municipal» (Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, 2013, p. 9).

Desde este escenario, la proteccién integral y el enfoque diferencial
orientan el propésito del SNBE en donde la proteccién integral se
materializa a través de la formulacién e implementacién de politicas
publicas y de la implementacién de programas y acciones intencio-
nadas. Estas tienen como propésito atender una problemdtica en
particular, asegurando el reconocimiento de los derechos de los nifios,
las nifas y los adolescentes, la garantia y el pleno goce de dichos
derechos, los mecanismos y las acciones para prevenir situaciones que
los vulneren y para asegurar el restablecimiento de dichos derechos
cuando se presenten situaciones de inobservancia, amenaza o vulne-
racién. El enfoque diferencial se dirige hacia la garantia de derechos,
a partir de las diferencias individuales y colectivas en su contexto, con
el fin de cumplir con los objetivos del SNBE a partir de la proteccién
integral. Por eso, se requiere de la formulacién e implementacién de
politicas publicas para la infancia y adolescencia como una prioridad
social, politica, técnica y financiera, buscando mejorar el ejercicio de
la participacién significativa de las nifias y los nifios y la movilizacién
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social de la comunidad donde se encuentran, asi como la evaluacién
y el seguimiento de la realizacién de los derechos de la infancia y la
adolescencia, mucho mds tratdndose de una poblacién cuyos princi-
pales encargados han sido privados de la libertad.

Por otra parte, en las 100 Reglas de Brasilia, en cuanto al principio
general de colaboracién, se indica lo siguiente:

Se destaca la importancia de que el Poder Judicial colabore con los otros
Poderes del Estado en la mejora del acceso a la justicia de las personas en
condicién de vulnerabilidad, a través de estrategias concretas de coopera-
cién interinstitucional (2018, regla 87).

Cada pais fomentard la participacién de las entidades de la sociedad civil
por su relevante papel en la cohesién social, y por su estrecha relacién e
implicacién con los grupos de personas en condiciones de vulnerabilidad

(2018, regla 89).

En este marco, el esquema de operacién del SNBF estd dirigido
a lograr una articulacién y coordinacién en los dmbitos nacional,
departamental, distrital y municipal, a través de sus agentes e instancias,
con el objetivo de garantizar la participacién, el desarrollo técnico,
la operacién, la decisién y la orientacién en cada nivel. Los agentes
del SNBE integrado por entidades publicas y territoriales, de la
sociedad civil organizada, la cooperacién internacional y el sector
privado, participan en la proteccién integral de los ninos, las nifas y
los adolescentes a través de la implementacién de lineas de accién en
infancia y adolescencia en el territorio. Al ICBF se le asigna la funcién
como el ente rector, coordinador y articulador de dicho sistema, el
cual busca, entre otros propésitos, alcanzar a los hijos y las hijas de
personas privadas de la libertad que, por su condicién de reclusas,
dejaron de ejercer su rol de cuidado, llegando a la pérdida del cuidado
parental de sus hijos e hijas menores de edad, y que requieren que la
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oferta estatal fortalezca a sus redes familiares para suplir su cuidado y
atencién en los espacios y entornos donde estos se encuentran.

Aqui se hace necesario precisar que la organizacién dispuesta por
el Estado para el reconocimiento y la garantia de los derechos de los
nifnos, las nifas y los adolescentes, en el marco del interés superior, ha
tenido avances significativos desde el enfoque de derechos y de desa-
rrollo humano, en materia de politica puablica dirigida a la primera
infancia, la infancia, la adolescencia y el fortalecimiento familiar.
Este busca busca dar una respuesta coordinada y articulada bajo el
principio de corresponsabilidad, que incluye también a la familia y
la sociedad, para resolver justa y equitativamente las desigualdades.
En esa linea, la instancia de participacién incluida por el SNBF ha
permitido que los nifios, las nifas y los adolescentes del pais sean
escuchados y tenidos en cuenta en la formulacién de politicas que sean
de su interés y que los incluyan de manera especial para modificar los
escenarios que los amenaza o vulneran.

Los desarrollos de politicas puiblicas materializados en 2019 corres-
ponden a procesos ligados a los compromisos del pais en el desarrollo
econémico, social, politico, ambiental y cultural frente al Comité de
los Derechos del Nifo, a lo establecido en el Plan Marco de Imple-
mentacién del Acuerdo Final de Paz' y a los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS), fortalecidos en el Plan Nacional de Desarrollo
de Colombia 2018-2022: Pacto por Colombia, pacto por la equidad
(NifezYa, 2019). En esta organizacién sobre los temas fundamentales
de los nifnos, las ninas y los adolescentes, y sus familias, y atendiendo
a las prioridades del Gobierno nacional para dar cumplimiento a lo
establecido en el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, en lo relativo
a los articulos desde el 201 al 204, relacionados con la definicién de

politicas publicas de infancia y adolescencia, sus objetivos, principios

1 Revisar https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Fotos2016/12.11_1.2016nuevo
acuerdofinal.pdf
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y responsables en los diferentes dmbitos, se generaron procesos impor-
tantes que permitieron la formulacién, implementacién y evaluacién

en esta materia.

Por otra parte, y en armonia con lo anterior, resulta fundamental
fortalecer a la familia como el primer entorno protector de los nifnos,
las nifias y los adolescentes, y principal agente de transformacién social.
Para dicho propésito, se formulé la Politica Pablica Nacional de
Apoyo y Fortalecimiento a las Familias en 2018. Esta brinda orien-
taciones generales frente a la accién del Estado en la comprensidn,
movilizacién social y gestién politica, para promover el apoyo y forta-
lecimiento de las familias en términos de desarrollo humano y social,
en todos los territorios del pafs, asumiendo a las familias como suje-
tos colectivos de derechos y agentes de transformacién en un sentido
amplio, plural y diverso:

La Politica enmarca un horizonte de sentido y genera orientaciones para
las acciones y el ordenamiento de las respuestas programdticas del Estado,
la sociedad y demds actores sociales y comunitarios para la promocién y
reconocimiento de las capacidades y posibilidades de agenciamiento de
todas las familias colombianas y extranjeras que habitan en el territorio
colombiano, independientemente de su conformacién, dindmicas y situa-
ciones en las que se encuentren (Ministerio de Salud y Proteccién Social,

2018, p. 7).

Bajo este escenario, en el 2018 se formulé la Politica Nacional de
Infancia y Adolescencia, con la finalidad de contribuir al desarrollo
integral de los nifnos, las nifias y los adolescentes, generar las condiciones
de bienestar y acceso a oportunidades con equidad, asi como favorecer
la incidencia de estos y estas en la transformacién del pais. En ese
sentido, se convirtié en el punto de partida para el desarrollo de las
linea de politicas dirigidas a ninas, nifios y adolescentes en el pais. De

igual modo, se armonizé la proteccién integral con el desarrollo de la
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Linea de politica publica para la Prevencién y Erradicacién del Trabajo
Infantil y Proteccién Integral al Adolescente Trabajador (Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, 2017a). También con la Linea de
politica publica para la prevencién y erradicacién de la explotacién
sexual comercial de nifias, nifos y adolescentes (Ministerio del Trabajo,
2018) y la Linea de politica publica de prevencién del reclutamiento,
utilizacién, uso y violencia sexual de nifios, ninas y adolescentes por
parte de grupos armados organizados (GAO) y grupos delictivos
organizados (GDO) (Consejeria Presidencial para los Derechos
Humanos y Asuntos Internacionales, 2019).

De este modo, y en consideracién a que los hijos y las hijas meno-
res de edad de personas privadas de la libertad viven en contextos de
alta vulenrabilidad, se acciona el aparato estatal y el SNBF para
ponerlos en el centro de las atenciones, logrando identificar cudles son
las principales acciones que se requieren para su protecién integral
en la medida que sus cuidadores principales se encuentran privados de
la libertad. Asi, estos avances para la garantia de los derechos de los
ninos, las nifas y los adolescentes forjan los retos como pais para
la materializacién de estas politicas publicas en el territorio, con la
correspondiente asignacién de los recursos financieros, técnicos, fisicos,
humanos y demds que se requieran para concretar los propdsitos defi-
nidos en cada una de ellas.

Se resalta que a partir de las prioridades establecidas por el
Gobierno se propuso una alianza nacional contra la violencia hacia
los nifios, las nifias y los adolescentes, que convocé a todos los sectores
para protegerlos frente a toda forma de violencia, a fin de reducir signi-
ficativamente las tasas de violencia y poner fin al maltrato, la explo-
tacién, la trata de personas y todas las formas de tortura contra los
nifios y las nifas. Por lo anterior, las acciones dirigidas a las familias en
Colombia se convierten en una apuesta estratégica, para que desde el
territorio se identifiquen sus particularidades y las condiciones de vida
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que les permitan avanzar en su desarrollo y realizacién personal, en el
compromiso del cuidado y bienestar de sus integrantes y en el cumpli-
miento de su funcién principal en la sociedad.

Lograr la materializacién de estos propésitos convoca a los gobier-
nos de los 4mbitos nacional, departamental, distrital y municipal a
ampliar y mejorar las condiciones de vida de las familias, promover
estrategias para fortalecer sus saberes, y brindar el apoyo psicosocial y
la atencién de otras dimensiones que se encuentran ya planteadas en la
Politica Nacional de Apoyo y Fortalecimiento Familiar, armonizando
estos procesos con las demds politicas existentes para su implemen-
tacién en el territorio. Asi, se involucra de manera directa a aquellas
instancias tomadoras de decisiones e implementadoras de estrategias,
planes y programas para las poblaciones con mayor vulnerabilidad.
Entre ellas, la poblacién que permanece al interior de los estableci-
mientos carcelarios. En este dmbito, la situacién de las mujeres ges-
tantes, lactantes y madres con nifias y niflos que se encuentran en
instituciones carcelarias nos plantea la necesidad de fortalecer la pro-
teccién integral de esta poblacién, con acciones dirigidas a convocar
a todos los agentes del Sistema Nacional de Bienestar Familiar y el
Sistema Nacional Penitenciario y Carcelario, responsables, en todo
el territorio, de garantizar su proteccién integral desde una apuesta
por la permanente articulacién interinstitucional, en la busqueda
de fortalecer acciones que propicien su bienestar y la garantia de sus
derechos.

Lo anterior nos debe llevar necesariamente a comprender que la
privacién de la libertad de una persona, cuando esta conduce una
familia, sea el padre o la madre de un menor de edad, configura
un hecho que marca de manera negativa la vida de la persona que
deja el seno de su familia, asi como la vida y el desarrollo de su hijo
o hija en la nifez, la infancia o la adolescencia. Esto impacta con
diferente magnitud, segin el estado de dependencia para la provisién
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de las necesidades bdsicas, asi como la necesidad de supervision,
cuidado y compania en la realizacién de las actividades diarias. Por
ello, resulta necesario que los menores de edad sean puestos en el
centro de la atencién del Estado una vez sus cuidadores principales o
referentes afectivos sean privados de la libertad, mucho mds cuando
no cuenten con cuidadores que puedan sustituirlos de manera idénea
dentro de su familia.

Al tratar de visibilizar la importancia que tiene para una madre o
un padre que sus hijos o hijas menores de edad tengan sus derechos
garantizados durante su ausencia, en tanto afronta la privacién de
su libertad, debemos remitirnos a la salvaguarda de su proteccién
integral y su interés superior, y a la exigibilidad de sus derechos en
cualquier situacién que implique la pérdida de cuidado parental
temporal, prolongada o definitiva.

En muchas oportunidades, cuando una madre o un padre de
familia es privado de la libertad, y su hijo o hija menor de edad queda
al cuidado de la red vincular extensa, este tltimo no cuenta con los
elementos necesarios para su cuidado. Esto incluso implica que el
mismo no sea del todo idéneo, ya que no responde a las necesidades
de cuidado y proteccién que cada uno de los nifos, las nifas y los
adolescentes requieren para su desarrollo pleno. En ese sentido, se torna
necesario establecer los pardmetros que aseguren que en tanto uno de
estos se encuentre a cargo de su red extensa por privacién de la libertad
de uno de sus progenitores, o de los dos, cuente con la garantia de
sus derechos. Al respecto, existe una serie de situaciones que podrian
contravenir esta garantia, tales como la exposicion a situaciones de
violencia fisica, emocional o sexual, el reclutamiento ilicito por parte
de grupos armados organizados al margen de la ley, el trabajo infantil,
la explotacién sexual, entre muchas otras vulneraciones. Esto se debe
a que los nifos, las nifias o los adolescentes, de manera imprevista,

cuando sus padres o madres son privados de la libertad, quedan en un
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entorno familiar o de cuidado poco protector, con pobres herramientas
de cuidado personal, escasez de recursos a nivel econémico para
atender sus necesidades bdsicas y poco o nada de tiempo o interés
para ejercer una crianza personal, cercana y postiva que fortalezca la
comunicacién, la confianza y los recursos personales para el desarrollo
integral de los nifios, las nifas o los adolescentes que han quedado bajo
su cuidado. En este contexto, el Estado y la sociedad estdn llamados
a generar alertas tempranas que permitan la identificacién de esta
poblacién y la accesibilidad a planes, programas y proyectos que
puedan fortalecer las herramientas de cuidado en un entorno protector.
En tal sentido, debe contarse con oferta a nivel estatal, que cubra las
necesidades de esta poblacién en materia de la educacién inicial y
el sistema educativo en general, asi como espacios para el desarrollo
artisitico, cultural, deportivo y ocupacional, propiciando zonas
reforzadas de cuidado, de tal manera que se posibiliten nuevos entornos
protectores, en los cuales encuentren garantia plena de sus derechos.

En referencia a las 100 Reglas de Brasilia, respecto de la edad, se

refiere lo siguiente:

se considera nifio, nifia y adolescente a toda persona menor de dieciocho
afos de edad, salvo que haya alcanzado antes la mayoria de edad en virtud
del ordenamiento juridico nacional e internacional aplicable. Todo nifio,
nifa y adolescente debe ser objeto de una especial tutela por parte de los
6rganos del sistema de justicia en consideracién a su desarrollo evolutivo.
Prevalecerd el interés superior de las personas menores de edad cuando

interactdan con el sistema de justicia (2018, regla 5).

a accion del Estado en materia de proteccién de los derechos de
L del Estad teria d t de los derechos d

los hijos y las hijas menores de edad de personas privadas de la libertad
debe ser amplia en lo concerniente a politicas publicas, de tal forma
que cada una de sus lineas de accién se materialice en programas
que cubran a esta poblacién altamente vulnerable. Ademds de cubrir
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lo suficiente sus necesidades, se logra activar cada una de las rutas
del Sistema de Proteccién del Estado para los nifios, las nifas y los
adolescentes cuando sea necesario y en donde, a partir de un Proceso
Administrativo de Restablecimiento de Derechos (PARD), se pueda
privilegiar la ubicacién de esta poblacién en las modalidades de
cuidado alternativo de tipo familiar, frente a las modalidades de tipo
institucional. Esto, desde la premisa de un contexto mds propicio
para su adaptacién, donde reciban cuidado y amor en el seno de una
familia que sustituye de manera temporal a su red familiar, en tanto
se lleva a cabo el PARD y su padre o madre se encuentra privado de la

libertad.

Frente al Proceso Administrativo de Restablecimiento de Derechos,
el ICBE través del Lineamiento de Ruta de Actuaciones (2016), en
su anexo n.° 2, recoge las actuaciones que debe adelantar la Autori-
dad Administrativa, junto con el equipo técnico interdisciplinario,
para la proteccién de los derechos de los hijos y las hijas menores de
dieciocho afnos de las personas privadas de la libertad. Esto se produce
en el marco de lo establecido en la Ley n.° 1098, modificada por la
Ley n.° 1878 de 2018 (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
2016; Congreso de la Republica, 2018), sentando las bases para la
articulacién interinstitucional e intersectorial que permita la garantia
de derechos de los hijos y las hijas menores de edad de personas pri-

vadas de la libertad.

En esta linea, resulta importante que el Estado cuente con una
oferta amplia a nivel de sus departamentos y municipios, que permita
la ubicacién de los nifios, las nifias y los adolescentes en entornos
cercanos a sus familias de origen o vinculares, y a sus padres o madres
que se encuentren privados de la libertad, a la espera de que se pueda
mantener el contacto por via telefénica, medios tecnoldgicos de
comunicacién que las entidades carcelarias propicien para el contacto
familiar o aquellas oportunidades establecidas de manera regular para

CAMACHO RODRiGUEZ, SANDRA; JARAMILLO AGUIRRE, ANDREA; BUSTOS RAMIREZ, MARTHA y GARCIA
MARROQUIN, CLAUDIA (2021). Recomendaciones de politicas publicas para la garantia de derechos y la
prevencion de la pérdida del cuidado parental de los hijos y las hijas menores de edad de las personas
privadas de la libertad

Llapanchikpagq: Justicia, 2(2), 105-140 | DOI: https://doi.org/10.51197/1j.v2i2.6

The Public policy recommendations for guaranteeing rights and preventing the loss of parental care of minor children of persons deprived of liberty

123


https://doi.org/10.51197/lj.v2i2.6

124

la visita al establecimiento carcelario, en tanto el menor de edad est4
en proteccién del Estado. En este sentido, en lo que se refiere a la
poblacién bajo proteccién estatal, que tiene a alguno o a sus dos
progenitores privados de la libertad, el articulo 74 de la Ley n.° 1709*
establecié un procedimiento para el ingreso de visitas de nifios,
nifias y adolescentes a establecimientos de reclusién. Asimismo, en
el articulo 69 de la Resolucién n.° 006349 de 2016’ se recogieron
los desarrollos jurisprudenciales que en materia de derechos de las

personas privadas de la libertad se han producido en Colombia.

De igual manera, en el articulo 74 de la Ley n.° 1709 de 2014, por
medio del cual se adiciona el articulo 112A a la Ley n.° 65 de 1993, se
regula la visita de nifios, nifas y adolescentes a las personas privadas
de la libertad, en los siguientes términos:

Articulo 112A. Visita de nifios, nifas y adolescentes. Las personas privadas
de la libertad podrdn recibir visitas de nifios, nifas o adolescentes que
sean familiares de estas en el primer grado de consanguinidad o primero
civil, por lo menos una vez al mes, sin que coincida con el mismo dia en
el que se autorizan las visitas intimas. Durante los dias de visita de nifios,
nifas o adolescentes se observarin mecanismos de seguridad especiales
y diferenciados para garantizar el respeto de sus derechos y libertades
fundamentales. Los menores de 18 afios deberdn estar acompanados durante
la visita de su tutor o tutora o, en todo caso, de un adulto responsable. Los
establecimientos de reclusién deberdn contar con lugares especiales para
recibir las visitas de ninos, nifias y adolescentes, diferentes de las celdas y/o
dormitorios, los cuales deben contar con vigilancia permanente (Congreso
de la Reptblica, 2014).

2 Por medio de la cual se reforman algunos articulos de la Ley n.° 65 de 1993, la Ley n.° 599 de
2000y la Ley n.° 55 de 1985, y se dictan otras disposiciones.

3 A través de la cual se expide el Reglamento General de los Establecimientos de Reclusion del
Orden Nacional - ERON, a cargo del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario. Revisar
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (2016).
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Por su parte, el articulo 69 de la Resolucién n.° 006349 de 2016,
expedida por la Direccién General del INPEC, establece, a propésito
de lo ordenado por la Corte Constitucional mediante sentencia C-026
de 2016, que las personas privadas de la libertad también podrin
recibir visitas de nifnos, ninas y adolescentes con los que demuestren
tener un vinculo familiar estrecho a partir de lazos de convivencia,
afecto, respeto, solidaridad, proteccién y asistencia. De igual manera,
precisa que dicho vinculo podri ser acreditado mediante declaracién

juramentada.

En virtud de lo anterior, cuando los nifnos, las nifnas o los adoles-
centes se encuentran en Proceso Administrativo de Restablecimiento
de Derechos y son ubicados, por ejemplo, bajo la modalidad de
Acogimiento Familiar Hogar Sustituto, conforme a los articulos 53
y 59 de la Ley n.° 1098, la Autoridad Administrativa competente
(Defensor de Familia o Comisario de Familia) debe establecer los
mecanismos idéneos que les permitan mantener contacto con sus
padres y familiares. De la misma manera, la Autoridad Administrativa
o un integrante del equipo intrerdisciplinario los acompanard al esta-
blecimiento carcelario, teniendo siempre presente que la visita estard
supeditada a su seguridad y las condiciones idéneas que permitan su
ingreso, en los dias en que se tenga definidida la realizacién de visitas
de la poblacién bajo proteccién del Estado.

Ahora bien, la Corte Constitucional, en la sentencia C-026 de
2016, indicé que las acciones para el establecimiento de visitas de
menores de edad deben ser tomadas en consideracién al conjunto
de normas nacionales e internaciones que materializan la prevalencia
del interés superior de los nifios, las nifas y los adolescentes, con
el propésito de evitar su revictimizacién y prevenir una potencial
afectacién de sus derechos y garantias fundamentales. En consecuen-
cia, en los casos en que la privacién de la libertad obedezca a delitos
cuya victima haya sido un menor de edad, la visita de nifios, nifias y
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adolescentes debe ser autorizada por el Juez de Ejecucién de Penas y
Medidas de Seguridad, previa valoracién de

(i) la gravedad y modalidad de la conducta delictiva; (ii) de las condiciones
personales del recluso; (iii) del comportamiento observado durante su
permanencia en el establecimiento carcelario; (iv) de la existencia de
condenas vigentes por delitos de la misma naturaleza; y (v) de la condicién
de victima del menor o de los menores sobre los cuales se pretenda extender
la solicitud de visita (Corte Constitucional, 2016a, punto 10.21).

En este marco, se resalta de las 100 Reglas de Brasilia, en cuanto a la

sensibilizacién y formacién de profesionales se refiere, que

se desarrollardn actividades que promuevan una cultura organizacional
orientada a la adecuada atencién de las personas en condicién de vulnera-
bilidad a partir de los contenidos de las presentes Reglas, atendiendo a las
necesidades de cada grupo de personas beneficiarias (2018, regla 93).

Se adoptardn iniciativas destinadas a suministrar una adecuada forma-
cién a todas aquellas personas del sistema judicial que, con motivo de su
intervencién en el proceso, tienen un contacto con las personas en con-
dicién de vulnerabilidad. Se considera necesario integrar el contenido de
estas Reglas en los distintos programas de formacién y actualizacién, dirigi-
dos a las personas que trabajan en el sistema judicial, para ello se realizardn
cursos de formacién permanente a través de las Escuelas Judiciales de los
distintos paises (2018, regla 94).

En lo concerniente al proceso de articulacién propia de las medi-
das administrativas de restablecimiento de derechos, resulta necesario
resaltar la importancia que tiene la articulacién interinstitucional que
permite el fortalecimiento de acciones en torno a la garantia de dere-
chos. Ello empieza con el proceso de sensiblizacién, formacién y capa-
citacién de las personas que desde el Sistema de Justicia o el SNBE a
lo largo del proceso, tienen algtn tipo de accién frente a su viabili-
dad, propiciando los espacios de contacto, intercambio de informacidn,
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discusién y consenso para la elaboracién de rutas de actuacién frente
a los diferentes casos que se presentan de manera permanente. Ademds,
para potenciar los contextos académicos desde los cuales, a través de
la investigacién y los intercambios académicos, se sienten las bases
del cambio, el redisefio o la reestructuracién de acciones para la
garantia de los derechos de la poblacién carcelaria y sus hijos, hijas y
familias. En ello se tiene en cuenta cada uno de los procesos en los
cuales se establece contacto con la familia de la persona privada de la
libertad, asegurando las condiciones de trato, oportunidad, respeto,
igualdad, puntualidad y claridad en la entrega de informacién y demds
ftems que le permitan conocer de manera precisa cada uno de los pro-
cedimientos que al interior de los establecimientos de reclusién se
deben tener presentes durante una visita, un trdmite, una llamada,
una peticién, una urgencia, etc. De esta manera, podrd ser factible la
implementacién de toda una cultura organizacional que facilite cada
uno de los procesos de atencién del Sistema Judicial para las personas
privadas de la libertad, sus hijos menores de edad y sus familias.

En cuanto a la entrega de informacién a la ciudadania en general,
el ICBE a través de su pdgina web (www.icbf.gov.co), dispone de
informacién de fécil acceso por todas las personas interesadas en
conocer acerca de los programas para la atencién de hijos e hijas de
personas privadas de la libertad. En este sentido, se encuentra res-
puesta a preguntas comunes COmo:

+Si soy una mujer privada de la libertad, y tengo hijos ellos pueden vivir
conmigo en el establecimiento de reclusién?

:Si soy una persona privada de la libertad (hombre o mujer) y tengo
conocimiento de que alguno de mis hijos menores de edad se encuentran en
una situacién de riesgo, amenaza o vulneracién qué puedo hacer?

:Si estoy privado de la libertad y alguno de mis hijos se encuentra bajo
medida Proteccién del ICBE tengo derecho a que me visiten? [sic] (Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, s. f., Programas especializados y otras

estrategias).
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Asimismo, en la pdgina se hace un reporte cuantitativo detallado
de los nifos, las nifas y los adolescentes en proceso administrativo
de restablecimiento de derechos por motivo de ingreso («<hijos de
padres que se encuentran privados de la libertad»), el cual se tiene
establecido en el Sistema Misional del ICBF (SIM) como uno de los
motivos de ingreso a PARD. En este orden de ideas, en el 2019 hubo
un reporte total de 132 nifios, nifas y adolescentes que ingresaron a
PARD por dicho motivo, segtin el cual Bogotd fue una de las ciuda-
des con mayor reporte de casos. De igual modo, en la pdgina web del
INPEC (www.INPEC.gov.co) se encuentra un médulo de atencién
al ciudadano donde se brinda orientacidén y respuesta a preguntas
comunes de la ciudadania.

Finalmente, en las 100 Reglas de Brasilia, a propésito de los ma-
nuales de buenas pricticas sectoriales, la regla 96 refiere lo siguiente:
«Se elaborardn instrumentos que recojan las mejores prdcticas en
cada uno de los sectores de vulnerabilidad, y que puedan desarrollar
el contenido de las presentes Reglas adaptindolo a las circunstancias
propias de cada grupo» (2019, p. 39). Con este propésito, el INPEC
y el ICBF han establecido los Lineamientos Técnicos y Manuales
Operativos que consignan los procedimientos enmarcados en la
atencion a los hijos y las hijas menores de edad de personas privadas
de la libertad en centros de reclusién. Estos documentos orientan a
cada actor del proceso de atencién, de tal manera que exista clari-
dad en sus actuaciones y las contribuciones esperadas, impidiendo la
falla en los servicios y cualificando cada vez mds la atencién y el acom-
panamiento a las personas privadas de la libertad, en relacién con sus
derechos.

Por otra parte, teniendo como marco las disposiciones politicas y
legales inherentes al interés superior del nifo, y segiin lo emanado
de la Convencidn sobre los Derechos del Nino, se han establecido
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disposiciones legales para orientar acciones centradas en el goce pleno
de los derechos de nifios, nifias y adolescentes. Con este objetivo, se
expide el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, Ley n.> 1098, que
tiene como finalidad

garantizar a los ninos, a las nifias y a los adolescentes su pleno y armonioso
desarrollo para que crezcan en el seno de la familia y de la comunidad, en un
ambiente de felicidad, amor y comprensién. Prevalecerd el reconocimiento
a la igualdad y la dignidad humana, sin discriminacién alguna» (Congreso
de la Republica, 20006, art. 1).

Aquello se encuentra en armonia con la Regla 5 de las 100 Reglas
de Brasilia, segiin la cual «todo nifo, 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» (Delgado, 2019,

p. 24).

El ICBE como entidad del Estado colombiano encargada de las
acciones de prevencién y proteccién integral de la primera infancia,
la nifez, la adolescencia y el bienestar de las familias en Colombia,
especialmente de aquellos en condiciones de amenaza o inobservancia,
o con sus derechos vulnerados (Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, 2020c), ha encaminado y concretado acciones dirigidas no
solo al restablecimiento de derechos de la poblacién victima de vul-
neracién. También se ha concentrado en la promocién de acciones
que prevengan la vulneracién de sus derechos, a través de estrategias
de atencién integral que se materializan en la oferta estatal de moda-
lidades de atencidn a la primera infancia, la nifiez, la adolescencia y a
sus familias, en todo el territorio nacional. Todo ello con el anclaje del
ejercicio corresponsable de la familia, la comunidad y el Estado, como
actores y participes en la proteccién de los derechos y el desarrollo

integral de nifias, nifos y adolescentes.
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En lo concerniente a la primera infancia, surge la politica de estado
para el Desarrollo Integral de la Primera Infancia «de Cero a Siempre»,
la cual pasé de ser una estrategia a una normativa que cobija todas las
acciones tendientes a garantizar los derechos de los ninos y las nifas
en la primera infancia (Congreso de la Republica, 2016). Orienta en
la concertacién y armonizacién de acciones de los diferentes sectores
participantes de la politica y crea la Comisién Intersectorial para la
Atencién Integral de la Primera Infancia (CIPI), en donde el ICBF
se desenvuelve como ente articulador del SNBE a cargo de liderar
la implementacién de la politica en el territorio, a la luz de la Ruta
Integral de Atenciones (RIA), y promover la participacién y moviliza-
cién en torno a la proteccién integral de la primera infancia, ddndole
prioridad social, politica, técnica y financiera (De Cero a Siempre,
2019).

El ICBE también como entidad encargada de las orientaciones
técnicas y la prestaciéon de los servicios a la primera infancia, al
orientar los lineamientos de los servicios de atencién para la primera
infancia, organizar la operacién de los servicios de educacién inicial en
el marco de la atencién integral y supervisar la operacién de las dife-
rentes modalidades a través de las cuales se presta atencién de acuerdo
con la politica de estado para el Desarrollo Integral de la Primera
Infancia «de Cero a Siempre» (De Cero a Siempre, 2019), ha armo-
nizado la atencién a nifnos y nifias desde la gestacién hasta los seis
afos con servicios de atencién integral. Por medio de estos, desde un
enfoque holistico e intersectorial brinda acceso a una atencién con
pertinencia, oportunidad y calidad para favorecer el goce efectivo de
los derechos y el desarrollo integral de nifios y nifias, reconociendo las
caracteristicas de diversidad propias de esta poblacién y los contextos
sociales en donde crecen y se desarrollan.

Dicha atencién integral se fortalece en las acciones intersectoriales,
intencionadas, relacionales y efectivas con las que se asegura que en
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los entornos en los que interactdan los nifios y las ninas se generen
las condiciones necesarias para promover y garantizar su desarrollo de
manera efectiva. Para ello, requieren que la atencién integral sea de
caricter flexible, oportuno, diferencial, continuo y complementario.
En este orden, se despliega la oferta de educacién inicial, materia-
lizando el derecho de la primera infancia a un proceso educativo,
pedagégico intencional, permanente y estructurado, en donde se
potencian las capacidades y habilidades de nifios y nifias, y en donde
se tiene presente la participacién de la familia como actor central en
el proceso (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, 2020a).

Todas estas acciones, ademds, se despliegan desde un enfoque
diferencial, posibilitanto el reconocimiento de las caracteristicas y el
contexto de vida de cada sujeto y procurando que la oferta responda
a la particularidad de sus necesidades. Estas deben ser cubiertas desde
la oferta de los servicios de atencién a la primera infancia del Estado,
materializando la apuesta de atencién integral a nifios y nifias meno-
res de cinco afios y mujeres gestantes con condiciones de vulnerabi-
lidad, y desarrollando acciones enmarcadas en seis componentes de
calidad: componente pedagdgico; componente de salud y nutricién;
componente de familia, comunidad y redes sociales; componente de
ambientes educativos y protectores; componente administrativo y de

gestién; y componente de talento humano.

En lo territorial, resulta importante que estas acciones se lleven a
cabo en articulacién con organizaciones no gubernamentales, a fin de
fortalecer la operacién de los servicios. Asi, se fomenta la participacién
de la sociedad civil, en la linea de la regla 89 de las 100 Reglas de
Brasilia, lo que permite ampliar el reconocimiento del territorio al
aportar una visién mds realista a la oferta de servicios, de acuerdo
con sus necesidades reales, construcciones sociales, potencialidades y
vulnerabilidades.
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Desde esta éptica, Colombia cuenta con una oferta especializada
para esta poblacién dentro de algunas cdrceles, denominada «Desarrollo
Infantil en Establecimientos de Reclusidon», a través de la cual se
propician espacios para la educacién inicial, el cuidado y la nutricién,
desde acciones que potencian el desarrollo integral y el fortaleci-
miento del vinculo afectivo entre la madre y su hijo o hija, hasta que
cumpla los tres afios de edad, brindando la posibilidad de que estas
mujeres privadas de la libertad puedan ejercer su rol de madres
con los nifos y las ninas. Asimismo, el programa tiene en cuenta
acciones especificas de fortalecimiento para las mujeres gestantes y
en periodo de lactancia dentro de los establecimientos de reclusién
(Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, s. f., Abc de hijos e hijas
menores de 18 afios de las personas privadas de la libertad). Este
servicio responde a lo establecido en la Convencién de los Derechos
del Nino, en concordancia con la Regla 5 de las 100 reglas de Bra-
silia, sobre la base del interés superior y su derecho a «tener una familia
y no ser separado de ella*», disponiendo de lo necesario para que
puedan disfrutar en los primeros afos de su vida el apego, el vinculo
afectivo, el cuidado y el amor de su madre, en consideracién a que esta
supone una de las principales referentes afectivas en el desarrollo inte-
gral de los ninos y las nifias. Por tanto, aun desde el periodo gestacional,
la mujer privada de la libertad deberd ser cubierta por los programas
tanto del sitema penitenciario y carcelario como de las entidades a
cargo de la proteccién a los nifios, las nifas y los adolescentes, consi-

derando acciones precisas que tengan en cuenta dicho periodo.

4 Al respecto, «los nifios, las nifias y los adolescentes tienen derecho a tener y crecer en el seno
de la familia, a ser acogidos y no ser expulsados de ella. Los nifios, las nifias y los adolescentes
solo podran ser separados de la familia cuando esta no garantice las condiciones para la rea-
lizacion y el ejercicio de sus derechos conforme a lo previsto en este c6digo. En ningtin caso la
condicién econémica de la familia podra dar lugar a la separacién» (Congreso de la Republica,
2006, art 22).
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En cumplimiento a lo normado en el Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia, y como se ha referido en el desarrollo de este trabajo, las
acciones de proteccién integral deben ser dirigidas no solamente a los
hijos e hijas en primera infancia de personas privadas de la libertad,
sino también a los grupos poblacionales de nifez, adolescencia y sus
familias en general. Por lo tanto, en cuanto a la nifez y la adolescen-
cia se respaldan las acciones de atencién de acuerdo con la Politica
Nacional de Infancia y Adolescencia 2018-2030, segun la cual se
deben generar las condiciones de bienestar y el acceso a oportuni-
dades con equidad e incidencia de los nifios, las nifias y los adoles-
centes, desde los seis hasta los dieciocho afos, contribuyendo asi a
su desarrollo integral en el territorio nacional, al reconocerlos como
ciudadanos y sujetos de derechos, plurales y diversos (Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, 2020b). Esta politica delinea
construcciones sociales desde una perspectiva de derechos, a partir de
diferentes enfoques: enfoque de derechos humanos y la doctrina de la
proteccién integral, enfoque de género, enfoque diferencial, enfoque
interseccional, enfoque de desarrollo humano y enfoque de curso de

vida.

En el proceso de implementacién de esta politica, el ICBF
dispone de programas con un enfoque diferencial de derechos, con
los que se fomenta en los ninos, las nifias y los adolescentes, y sus
familias, conocimientos, habilidades, vocaciones, intereses, talentos y
capacidades para el ejercicio de sus derechos, ademds de la construc-
cién de sus proyectos de vida y la prevencién de riesgos. Asimismo, se
aborda desde el fortalecimiento de las capacidades frente a condi-
ciones de discapacidad, la prevencién del embarazo adolescente y
la Estrategia de acciones masivas de alto impacto social para la pre-
vencién de riesgos especificos de nifias, nifos y adolescentes AMAS/
EPRE (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, 2017b). En este

sentido, las acciones van en armonia con el Cédigo de la Infancia
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y la Adolescencia (Congreso de la Republica, 2006), aportando
al mejoramiento de las condiciones de vida de sus familias. Por otro
lado, desde la modalidad «Mi familia» se enfatiza la importancia de
considerar a la familia como centro de la politica social y corres-
ponsable del bienestar de sus integrantes y la garantia de los dere-
chos de los nifios, nifias y adolescentes. Se la reconoce como el tejido
social mds préximo de cada uno de sus miembros y el espacio donde se
consolidan vinculos sociales, afectivos y de desarrollo personal, con el
objetivo de fortalecer sus capacidades a través del acompafamiento
psicosocial (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, 2019).

Toda esta oferta de servicios se despliega de tal manera que
mediante procesos de focalizacién resulte factible alcanzar a los hijos,
las hijas y las familias de personas que se encuentran privadas de la
libertad en todo el territorio nacional. El ICBF cuenta para ello con
el SIM, en el cual se creé el registro de hijo o hija de persona priva-
da de la libertad, permitiendo que una vez se visibilice la necesidad
de atencién de esta poblacién sea factible, por medio del proceso
de focalizacién y caracterizacién de los beneficiarios de las diferentes
modalidades, evidenciar que se trata de un nifio, una nifia, un adoles-
cente o una adolescente, o una familia con un familiar privado de la

libertad.

Como conclusiones, primero mencionaremos que resulta impor-
tante que todos los poderes publicos, dentro de sus respectivos dmbitos
de competencia, promuevan reformas legislativas y adopten medidas
que materialicen las 100 Reglas de Brasilia, poniendo en el centro de
sus atenciones a los hijos y las hijas menores de edad de personas
privadas de la libertad, ademds de sus familias. Asimismo, se torna
necesario resaltar que, en el marco de la articulacién interinstitucional
efectiva y oportuna, cada entidad del Estado tiene la obligacién de ser
parte activa de los procesos inherentes a los nifos, las nifias y los ado-
lescentes, comprendiendo y comprometiendo esfuerzos por los nifios
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y las nifias menores de edad, hijos e hijas de personas privadas de la
libertad, a fin de materializar las politicas y estrategias que desde la
asignacién de recursos, el mejoramiento de la infraestructura y el
acceso a servicios de salud y nutricién propicien un escenario amplio
para la garantia de cumplimiento de todos sus derechos.

Por otra parte, las entidades del Estado deben comprometerse a
articular con el Sistema de Justicia de la Nacién todas las acciones que
promuevan la identificacién de posibles situaciones de vulneracién de
derechos de nifos, nifias y adolescentes que han perdido la presencia
fisica de sus padres por orden de un juez de garantias. Esto, con la
finalidad de atender de manera inmediata a las familias de los infracto-
res legales y orientar las herramientas que permitan una intervencién
oportuna en lo que significa la privacién de la libertad de alguno de sus
padres.

Asimismo, urge la transformacién de todo el Sistema de Justicia,
de tal modo que sea posible avanzar hacia una politica criminal res-
taurativa que demarque el camino para que cuando un padre o una
madre cumpla su deuda con la sociedad luego de que se le prive la
libertad, pueda retornar al seno de su familia, encontrarla protegida
por el Estado y retomar su rol de crianza, contando con las condicio-
nes econémicas, personales y familiares que impidan su reincidencia.

Finalmente, se requiere que las acciones de atencién integral que
se desarrollan desde el Estado, en cumplimiento de las politicas de
proteccién integral a la primera infancia, la nifiez, la adolescencia y la
familia, apunten al fortalecimiento de la comunidad y la familia como
pilares determinantes para la proteccién de los derechos y la promo-
cién del desarrollo integral de los nifios, las nifas, los adolecentes y
sus familias, desde un ejercicio corresponsable. Asi, la construccién de
politicas sociales dirigidas a la proteccién y promocién de los derechos
de las poblaciones mds vulnerables se considerard su ejercicio activo.
La finalidad consiste en que se transforme la mirada de vulnerabilidad

CAMACHO RODRiGUEZ, SANDRA; JARAMILLO AGUIRRE, ANDREA; BUSTOS RAMIREZ, MARTHA y GARCIA
MARROQUIN, CLAUDIA (2021). Recomendaciones de politicas publicas para la garantia de derechos y la
prevencion de la pérdida del cuidado parental de los hijos y las hijas menores de edad de las personas
privadas de la libertad

Llapanchikpagq: Justicia, 2(2), 105-140 | DOI: https://doi.org/10.51197/1j.v2i2.6

The Public policy recommendations for guaranteeing rights and preventing the loss of parental care of minor children of persons deprived of liberty

135


https://doi.org/10.51197/lj.v2i2.6

136

que concibe al sujeto como beneficiario de las acciones propias de la
politica para entenderlo mds bien con un rol determinante en el accio-
nar de esta, y en la trasformacién propia y de su entorno.
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El presente articulo analiza el Plan Director de la Politica Penitencia-
ria Nacional y el Plan Estratégico del Servicio Penitenciario Federal
2016/2020, y sus méritos y sus falencias en el dmbito carcelario
argentino. A partir de estos, y en concordancia con las Reglas de
Brasilia, se plantean politicas para prevenir la criminalidad mediante
cuatro tipos de reformas: a) normativas, respecto de la progresi-
vidad de la pena, la regulacién de la actividad laboral de las perso-
nas privadas de libertad en el 4mbito penitenciario, la formacién y
la capacitacién del personal, asi como el procedimiento relativo a su
ingreso, ascenso y egreso, ademds de la asimilacién de la perspecti-
va de género en la politica institucional; b) infraestructurales, es
decir, la construccién de cdrceles y su organizacién a fin de reducir la
superpoblacién; ¢) resocializadoras de los reclusos en los estableci-
mientos penitenciarios; y, finalmente, d) integradoras para el forta-
lecimiento de las relaciones entre las organizaciones de la sociedad
civil, los organismos de control y las agencias cientificas y técnicas

como el Conicet.

Palabras clave: acceso a la justicia; privacién de libertad; Argentina;
politicas penitenciarias; Reglas de Brasilia.

This article analyzes the National Penitentiary Policy Master Plan and
the Strategic Plan of the Federal Penitentiary Service 2016/2020, and
their merits and shortcomings in the Argentine prison context. Based
on these instruments, and following the Brasilia Rules, it is proposed
policies to prevent crime through four types of reforms: a) normative,
regarding the progressiveness of the sentence, the regulation of the work
activity of persons deprived of liberty in the penitentiary situation, the
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education and training of personnel, as well as the procedure regarding
their entry, promotion, and discharge, in addition to the assimilation
of the gender perspective in institutional policy; b) infrastructural,
that is, the construction of prisons and their organization to
reduce overcrowding; c) resocialization of inmates in penitentiary
establishments; and finally, d) integration for the strengthening of
relations between civil society organizations, institutional control and

scientific and technical agencies such as the Conicet.

Key words: access to justice; deprivation of liberty; Argentina;
penitentiary policies; Brasilia Rules.

Recibido:10/01/2021 Aceptado: 15/05/2021

1. INTRODUCCION

Las politicas de gestién penitenciaria enmarcadas en un Estado demo-
critico y social de derecho deben garantizar la plena vigencia de los
derechos humanos, previstos en nuestra Constitucién (1994) como la
orientacién y el horizonte de todas las acciones llevadas adelante por
los actores estatales involucrados en esta materia. Ahora bien, desde
nuestra experiencia como investigadoras en el campo carcelario, pode-
mos identificar y problematizar algunas distancias entre estos postula-
dos normativos y las practicas y los discursos cotidianos, producidos y
sostenidos en la prisién actual.

Stanley Fish (1980) plantea la imposibilidad de ser absolutamente
conscientes de hasta dénde influye en nuestra mirada de la reali-
dad la «comunidad de intérpretes» como instancia institucional y
transubjetiva que crea reglas, establece criterios y legitima politicas
especificas. Asimismo, como plantea Lombrana,
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la aplicacién de la ley (penal) entonces, parece no reducirse simplemente
a proporcionar pardmetros de castigo para determinadas infracciones
(KALINSKY, 2003), sino que mds bien supone la legitimacién de sentidos
sociales que se otorgan a ciertos valores considerados importantes en
contextos determinados (2015, p. 338).

En esa medida, tiene siempre un referente constitutivo puablico y
una comunidad por y para la cual estas leyes y disposiciones puni-
tivas adquieren sentido. Asi, el campo carcelario, en cuanto particu-
lar conformacién cultural en la que el orden social adquiere formas
contextuales y especificas, produce representaciones nativas que hacen
especialmente vulnerables a las personas privadas de su libertad, mds
alld de que el derecho las declare iguales. Sin embargo, en la prisién se
evidencian también la creatividad de los grupos y los actores socia-
les que actdan dentro de estas redes, lo cual nos permite discutir y
modificar su funcionamiento (Lombrafa y Ojeda, 2019).

Desde esta perspectiva, y en linea con los objetivos de este trabajo,
proponemos un recorrido por los dos dltimos planes de politica
penitenciaria en nuestro pais para los establecimientos federales: el
Plan Director de la Politica Penitenciaria Nacional (1995) y el Plan
Estratégico del Servicio Penitenciario Federal 2016/2020 (2016). Las
reflexiones que siguen son producto de un conjunto de sesiones de
una mesa de didlogo intersectorial e interdisciplinaria desarrollada
en el Polo Cientifico Tecnoldgico de la Ciudad de Buenos Alires,
sede del Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas
(Conicet), integrada por diferentes actores: investigadores del campo,
personal superior retirado del Servicio Penitenciario Federal (SPF),
docentes y equipo de gestién de centros universitarios en contexto
de encierro (como el Centro Universitario San Martin), actores del
Poder Judicial y expertos en distintas dreas del sistema penal, criminal
y penitenciario. Debemos agregar que
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el debate se orient6 hacia la construccién de un documento centrado en
el objetivo principal de «promover las reformas necesarias que exige una
sociedad en pleno cambio» coincidiendo con las Naciones Unidas en
aquello de que «la justicia social constituye un mejor medio de prevenir la

criminalidad» (Centro Universitario San Martin, 2019, pdrr. 4).

En este trabajo, resumimos los principales alcances de dicho docu-
mento.

2. LA DECLARACION DE EMERGENCIA PENITENCIARIA

La declaracién de la emergencia en materia penitenciaria (Resolucién
n.° 184/2019 del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la
Nacién) supuso el reconocimiento de un fracaso de gestién y evidencié
el desconocimiento de la problemdtica carcelaria en nuestro pais por
parte de la gestién politica a cargo:

La superpoblacién, que es el argumento central de la declaracién, es
producto de esta politica criminal orientada notoriamente por el aumento
de medidas represivas y el endurecimiento de las reglas de encarcelamiento
y excarcelacidn; que identifica a las prisiones como la dnica solucién para
contener el delito y trae como consecuencia altos indices de violencia,
marcado hacinamiento y limitaciones en todo tipo de actividad vinculada
al tratamiento de las personas privadas de su libertad.

Esta situacién tampoco fue acompanada por politicas de inversién en
infraestructura y servicios tendientes a asegurar las condiciones minimas
de habitabilidad, al tiempo que profundizé el deterioro y la precarizacién
de las condiciones laborales de los trabajadores de la fuerza penitenciaria,
despojdndolos incluso de las herramientas bdsicas para el desarrollo de su
tarea cotidiana: formacién, mejoras en los establecimientos, disponibili-
dad de méviles de trasladado, una conduccién central reconocida y con pre-
sencia en el terrero de trabajo, entre otros (Ojeda y Di Préspero, 2019,

parrs. 2-3).
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Las publicaciones periodisticas sobre la declaracién de la emergencia
penitenciaria informaron que el Gobierno nacional, a través del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, ordené la creacién de
una Comisién de Emergencia en Materia Penitenciaria dentro de
la Secretaria de Justicia, con representantes de la Corte Suprema, la
Cédmara Federal de Casacién Penal, la Cdmara de Apelaciones en
lo Criminal y Correcciones de la Capital Federal, la Procuracién
Penitenciaria de la Nacién, la Comisién de Cdrceles del Ministerio
Puablico de Defensa y la Procuracién General de la Nacién, quienes
deben reunirse quincenalmente para «resolver el déficit habitacional en
el Servicio Penitenciario Federal; mejorar las condiciones de privacién
de la libertad; y promover e implementar medidas alternativas a la
privacién de la libertad, especialmente para grupos vulnerables»
(Campagnoli, 2019, pérr. 2).

En dichos anuncios, la sobrepoblacién referida alcanza el 12 %,
aunque, segtn la Procuracién Penitenciaria Nacional, las verdaderas
cifras superan el 16 %, ya que, para paliar la situacién, se agregan
camas dobles en celdas individuales, se reconvierten espacios de trabajo

y los prisioneros se recrean en pabellones de alojamiento.

3. ASPECTOS INSTITUCIONALES DEL PLAN DIRECTOR

DE LA POLITICA PENITENCIARIA NACIONAL Y EL PLAN
ESTRATEGICO OPERATIVO DEL SERVICIO PENITENCIARIO
FEDERAL 2016/2020

En agosto de 2019, en la sede central del Conicet de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, se llevaron a cabo dos reuniones de trabajo
para examinar el Plan Director de la Politica Penitenciaria Nacional
a fin de discutir y proponer una agenda actualizada y consensuada
sobre la politica penitenciaria nacional. En dichas reuniones par-

ticiparon miembros de la comunidad académica del Conicet y la
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Universidad Nacional de San Martin', personal superior retirado del
SPE diversos profesionales afines a las temdticas de los establecimien-
tos y las politicas penitenciarias, ademds de Julio Enrique Aparicio,
una de las autoridades responsables de la confeccién y la implemen-
tacién del mencionado plan, pues se desempend como subsecretario

y secretario de Politica Criminal y Penitenciaria de la Nacién entre

1994 y 1999.

El Programa Ciencia y Justicia del Conicet apoyé en la organizacién
de estos encuentros, los cuales fueron propulsados por el Nucleo de
Estudios Socioculturales sobre el Derecho y sus Instituciones (Nesdi),
correspondiente al Idaes. El Nesdi constituye un grupo de trabajo
académico que desarrolla conocimiento cientifico interdisciplinario
sobre las pricticas de los actores del derecho y su contexto sociocul-
tural dentro de los estudios sociojuridicos locales, enfocdndose no
solamente en los aspectos formales e institucionales, sino también
en las ideas, las representaciones, los mecanismos informales y las

tramas de relaciones en las que se inscriben estas practicas sociales.

La motivacién de realizar encuentros de debate, revisién y actuali-
zacién del Plan Director de la Politica Penitenciaria Nacional radicé
en la creciente preocupacién de los académicos y el personal del
SPF retirado respecto de tres aspectos: a) la situacién de los esta-
blecimientos penitenciarios nacionales; b) el reconocimiento de que
la implementacién del plan renové el tratamiento de estas problemé-
ticas al cambiar el rumbo punitivista de las medidas penitenciarias,
redefinir los destinatarios de las mismas y la centralidad de la respon-
sabilidad del Estado, y contemplar integralmente el trabajo peniten-
ciario, asi como las escalas de abordaje; y ¢) «la necesidad de establecer

1 Los investigadores que formaron parte de estas sesiones de debate desempefian tareas la-
borales y de investigacion en el Centro Universitario San Martin (Cusam), dependiente
del Instituto de Altos Estudios Sociales (Idaes) de la Universidad Nacional de San Martin
(Unsam).
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didlogos intersectoriales urgentes con la intencién de concretar un
programa de accién imprescindible en un contexto cada vez mds critico»

(Lombrana, Ojeda, Di Préspero y Pepe, 2020a, pdrr. 10).

El objetivo principal del Plan Director de la Politica Penitenciaria
Nacional es la construccién de un cuerpo penitenciario sélido orien-
tado a la resocializacién de los detenidos. Para ello, en concordancia
con lo establecido por las Naciones Unidas respecto de la justicia social
como el mejor camino y medio de prevencién de la criminalidad, se
propone promocionar las reformas necesarias que exige una sociedad
entendida en su devenir histdrico y dindmica social. De acuerdo con
este plan, el rol del Estado es central en la implementacién del sistema
penitenciario. Ademds, sus funcionarios ocupan un eje principal en la
planificacién tanto de dicho sistema como de una politica penitencia-
ria integral:

La tarea del Estado en materia de politica penitenciaria tiene dos objetivos
fundamentales: promover valores trascendentes articulando cuestiones de la
seguridad y la defensa de la sociedad, y velar por la dignidad de las personas
privadas de libertad y su derecho a contar con oportunidades para reinte-
grarse al seno de la comunidad como personas utiles para si mismas, para
su familia y para la sociedad (Di Préspero, Ojeda, Lombrafia y Pepe, 2020,
p. 154).

En este marco, la «estructuracién de las instituciones en funcién de
sus relevantes obligaciones para con la sociedad y para con los conde-
nados [resulta fundamental] [...] para su cambio [...] y readaptacién»
(Ministerio de Justicia de la Nacién, 1995, p. 4). Para esta propuesta,
cobra vital relevancia una sistematizacién de la evaluacién de resultados
y la instrumentacién de transformaciones y reformas que permitan
corregir errores, desvios, desaciertos o fracasos junto a un «esclareci-
miento social y comunitario sobre la ejecucién de las penas privativas

[...] de libertad» (Ministerio de Justicia de la Nacién, 1995, p. 4).
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Por el contrario, la politica penitenciaria actual detallada en el Plan
Estratégico del Servicio Penitenciario Federal 2016/2020 fija como
uno de sus objetivos principales realizar lo necesario para garantizar
pronto la seguridad publica. En este sentido, los propios términos del
documento apuntan a «garantizar la uniformidad y la celeridad en la
actuacién de la administracién penitenciaria» y «disminuir los indices
de criminalidad en forma rdpida y confiable, y fomentar la integracién
social de las personas privadas de la libertad como eslabén para una
mds y mejor seguridad puablica» (Centro Universitario San Martin,

2019, parr. 6). Ahora bien,

el planeamiento estratégico situacional, se constituye en un enfoque y
metodologia que produce[n] una ruptura epistemoldgica respecto de la
planificacién tradicional, vale decir, en un cambio sustancial en los supues-
tos filoséficos —la teoria—, los principios y finalmente las técnicas instrumen-
tales de investigacién-accién (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,

2016, p. 27).
A propésito de ello, en el plan se detalla lo siguiente:

a) Que la planificacién es la accién y efecto de una accién monopolizada
exclusivamente por el Estado; b) Que los actores sociales no planifican y,
por tanto, son seres cuasi pasivos ante la toma de decisiones del Estado;
¢) Que es posible tener certidumbre sobre los logros planificados sin contar
con la dindmica competitiva de las fuerzas sociales, los actores e intenciona-
lidades diferentes, las presiones multiples y los cambios de escenarios, y las
resistencias de intereses y valores diversos; d) Que la economia es determi-
nante y por tanto, es la disciplina principal —focalizacién reduccionista y
unilateral— desde donde debe estudiarse la realidad; e) Que la planificacién
es una actividad técnica que realizan solo nicleos profesionales y especia-
lizados (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2016, p. 27).
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En esa linea,

con la adopcién de la planificacién estratégica situacional, se incorpora una
visién de lo social donde se concibe un escenario complejo multiactoral
[donde el Estado es un actor mds]. [...] En un escenario complejo la incor-
poracién de la diversidad de posiciones y el establecimiento de relaciones
que pueden ser de colaboracién, indiferencia o conflicto es el punto de
inflexién entre el planeamiento tradicional y el estratégico (Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, 2016, p. 27).

Con respecto a la idea de gobierno, este documento delega el
autocuidado a los actores privados de la libertad. La escala de trata-
miento propuesta es, en principio, individual y estd basada en una
l6gica meritocrdtica mediante la cual el sujeto decide libremente su
propio destino. Mientras tanto, el Estado acompanaria dicho pro-
ceso si este actor tuviera la voluntad de dejarse ayudar: «Los actores
pueden coincidir en intereses y motivaciones, participar del logro de
metas que son comunes o disentir, enfrentar u obstaculizar la accién
de los demds» (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2016,

p. 27).

El marco teérico del Plan Estratégico del Servicio Penitenciario
Federal 2016/2020 se denomina what works. Su foco es el individuo
y se basa en el modelo de riesgo, necesidad y responsividad. Cabe
suscribir que

el riesgo es el andlisis del sujeto en relacidn con los factores que estadistica-
mente se encuentran asociados a la reincidencia criminal. La necesidad, es la
contracara del riesgo: son aquellos aspectos del sujeto particular, relaciona-
dos con las variables estdticas que determinan su riesgo de reincidencia [...].
Finalmente, la responsividad es la maximizacién de los recursos del sujeto
para lograr que aprenda, como consecuencia de una intervencién de natu-
raleza cognitivo conductual —que contemple su estilo, motivacién, recursos

y fortalezas—. Es decir, la adaptacién a la situacién concreta del sujeto y el

LOMBRANA, ANDREA; DI PROSPERO, CAROLINA y OJEDA, NATALIA (2021). Acceso a la justicia y
privacién de la libertad en Argentina: las politicas penitenciarias a la luz de las Reglas de Brasilia

Llapanchikpagq: Justicia, 2(2), 141-160 | DOI: https://doi.org/10.51197/1j.v2i2.7

The access to justice and deprivation of liberty in Argentina: prison policies in light of the Brasilia Rules


https://doi.org/10.51197/lj.v2i2.7

acceso al programa de tratamiento en cuanto se adapte a las necesidades
crimindgenas que se pretenden abordar para reducir el riesgo de reinciden-

cia (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2016, p. 18).

La planificacién en el Plan Estratégico del Servicio Penitenciario
Federal 2016/2020 se propone «adaptativa y condicional». En efecto,

las acciones de los otros actores sociales condicionan la realizacién de
los proyectos propios [incorporando] al plan propio las hipétesis de los
movimientos posibles de los otros actores, en su condicién de posibles
colaboradores, competidores o «indiferentes».

Cada actor gobierna un conjunto de recursos pero no siempre tiene
todos los recursos que requiere su proyecto. [...] Asi, la eficacia de mi accién
no depende solo de mi intencionalidad, capacidades y esfuerzos, sino de
contar con los recursos adecuados en cada coyuntura y superar la oposi-
cién y resistencia de otros actores sociales. Por lo anterior, no hay plan
situacional sin andlisis de actores y de escenarios. En algunos casos puede
ocurrir que un actor tenga que disminuir sus pretensiones y deba compartir
recursos, tal es el caso de las alianzas estratégicas o tdcticas, que ocurren con
el fin de viabilizar una operacién o un proyecto.

Pero a qué llama «actor» el planeamiento situacional? El actor es
una organizacién, grupo o persona con capacidad para acumular fuerza,
defender y desarrollar intereses y necesidades, producir intencionalmente
acontecimientos e influir en las situaciones, grupos y personas. Puede, por
tanto, ser una organizacion publica, privada o social; una organizacién no
gubernamental (ONG); o un personaje, siempre y cuando que influyan
en el comportamiento de los demds (Ministerio de Justicia y Derechos

Humanos, 2016, pp. 27-28).

Reiteramos que, desde esta perspectiva, el Estado supone un actor
mds, con peso relativo, dentro del escenario multiactoral. El sujeto
privado de su libertad ambulatoria tiene en sus manos el potencial y la
responsabilidad de su propia integracién social efectiva. Recibe apoyo
del SPF, institucién estatal que ejecuta los programas criminoldgicos.
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Cabe recalcar que «la finalidad de los programas de tratamiento es
lograr que las personas privadas de la libertad adquieran pautas de
conducta y herramientas para su reinsercién en la sociedad» (Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, 2016, p. 35). Para esclarecer lo

mencionado, presentamos el siguiente esquema:
Esqueman.°1

Metodologia de gestion

R.N.R.
(Riesgo de
Reincidencia)

Desistimiento
(potencialidades)
Clasificacion por riesgo

Factores A Factores
protectores B deriesgo
Categorizacion C
Desistimiento 1 D Riesgo
E
Desistimiento 2 Necesidad
Desistimiento 3 Plan de sentencia Responsividad

— Evaluacion periddica —

Integracion social efectiva

Seguridad publica

Fuente: Instituto de Criminologia del Servicio Penitenciario Federal (2017, p. 47).
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4. REVISION POR AREAS DEL PLAN DIRECTOR DE LA
POLITICA PENITENCIARIA NACIONAL

Tal como se presenta en el mismo documento,

El Plan Director de la Politica Penitenciaria Nacional es un conjunto orde-
nado, coordinado, racional y factible de medidas que se implementardn
en etapas simultdneas o sucesivas y que procurard eliminar las distancias que
median entre el diagnéstico de la situacién penitenciaria actual, es decir, la
realidad concreta, y lo que se considera deseable y aceptable como desarrollo
del sector (Ministerio de Justicia de la Nacién, 1995, p. 22).

Ademds, se divide en proyectos de programacién por distintas dreas.
Las principales son las siguientes: Area Legislativa y Reglamentaria,
Area Arquitectura Penitenciaria, Area Tratamiento, Area Personal y
Area Integracién Sectorial. A continuacién, resefiamos los puntos que

se destacaron en el debate sobre la revisién del citado plan:

e La impronta garantista de los principios legislativos y normativos
que inspiraron y contuvieron el surgimiento del Plan Director de la
Politica Penitenciaria Nacional. Para el caso, se nombré la reciente
reforma de la Constitucién, que incorporaba un conjunto de tra-
tados internacionales en materia de derechos humanos y las dis-
cusiones en torno a la ley de ejecucién que se aprobaria un ano
después.

* La modernizacién de las instalaciones penitenciarias cuyo fin fue
evitar la inadecuacién de los establecimientos de entonces. Para
ello, se consideraron los principios de progresividad de la pena
sobre los que se basa el plan.

* En cuanto al 4rea de tratamiento de las personas privadas de libertad,
se adopté una ideologia en favor de la transformacién positiva del
sujeto, de modo que su reinsercion social permita el desarrollo de
su vida plena para si mismo, su familia y la comunidad. Asimismo,
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se tuvo en cuenta que los resultados no son lineales, sino que

dependen de realidades personales y sociales.

Respecto del tratamiento de la salud de las personas privadas de
libertad, se plante6 un abordaje que incluya el desarrollo de acciones
médicas, médico psiquidtricas, psicolégicas y sociales. Se sefald
que el plan considera que la institucién penitenciaria no debe ser
ajena a su sociedad, ni a los debates que se lleven adelante en la
Argentina contempordnea.

Se contempla el desarrollo integrado y sistemdtico de acciones edu-
cativas, recreativas, culturales y deportivas de facil incorporacién
para la persona privada de libertad (Ministerio de Justicia de la
Nacién, 1995, p. 16). Segtin el marco de justicia social adherido al
Plan Director de la Politica Penitenciaria Nacional, la educacién,
en todos sus niveles, no emerge exclusivamente como parte de la
restitucion de derechos, sino también como una verdadera caja de
herramientas para la vida més alld de los muros.

El derecho a recibir asistencia espiritual por parte de las personas
privadas de libertad se enmarca en el profundo, integral e indivi-
dualizado proceso educativo, reeducativo y reflexivo.

Se reafirmé que el tratamiento debe basarse en un trabajo social con
el medio familiar y el entorno social. Se resalta, en este sentido,
la necesidad de brindar oportunidades de trabajo remunerado
y formativo como elemento constitutivo del tratamiento de las
personas privadas de libertad.

Se subray$ que la formacién del personal es crucial. Los intercam-
bios sobre este punto giraron en torno a los problemas relativos al
drea, a saber: las politicas penitenciarias cambiantes y la disconti-
nuidad en los perfiles profesionales solicitados, la escasa estabilidad
en la conduccién de los procesos formativos, la falta de homo-
geneidad en la formacién en los cuadros superiores, ademds de las
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dificultades propias de «una labor no reconocida por la sociedad
pero cuyas demandas afectan la vida personal, familiar y social de
los agentes» (Ministerio de Justicia de la Nacién, 1995, p. 26).

5.LAS POL{TICAS PENITENCIARIAS A LA LUZ DE LAS
REGLAS DE BRASILIA (2018)

Como investigadoras del campo, reconocemos al Plan Director de
la Politica Penitenciaria Nacional como un hecho que dejé marcas
consistentes en los propios actores ligados a la cdrcel, principalmente,
porque identifica a) la centralidad de la responsabilidad del Estado
en el tratamiento de las personas privadas de su libertad ambulatoria;
b) el trabajo penitenciario de manera integral y no solo como una
labor orientada a reducir los indices de criminalidad y mejorar la segu-
ridad pablica; y ¢) la justicia social como tGnica via para respetar la
dignidad de las personas y su derecho a acceder a oportunidades de
reintegracién en la comunidad.

Asimismo, y en concordancia con los preceptos de las Reglas de
Brasilia (2018), consideramos que, en nuestro contexto, la privacién
de la libertad genera serias dificultades para que las personas encerra-
das ejerciten con plenitud el resto de sus derechos, dado que, por lo
general, se trata de una poblacién en la cual concurren distintas causas
de vulnerabilidad contempladas dentro del mismo texto articulado.

Recuperando las motivaciones centrales explicitadas conjuntamente
con la evaluacién construida a lo largo del debate sobre las distintas
dreas y los aportes de los estudios sociales, consideramos necesario pro-
mover reformas urgentes en aspectos que hagan efectivo el contenido
de estas reglas dentro del sistema penitenciario federal argentino en
cuatro aspectos. Se trata de los siguientes:
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a) Cuestién normativa: se requiere «la reforma de la Ley Orgénica del

Servicio Penitenciario y la revisién de las tltimas modificaciones de
la Ley de Ejecucién penal, especialmente en lo referente a la pro-
gresividad de la pena» (Ojeda, citada en Romero, 2019, pérr. 5) y
«la creacién de un proyecto de ley especifico para la regulacién de la
actividad laboral de las personas privadas de su libertad, y un plan
de carrera para el trabajador penitenciario, sustentado en una ley
que dé cuenta de la formacién y capacitacién del personal» (Ojeda,
citada en Romero, 2019, pérr. 5). Esta tltima también debe enfo-
carse en el procedimiento relativo a su ingreso, ascenso y egreso.
También se requiere la urgente consideracién de la perspectiva de
género en términos de politica institucional penitenciaria, especifi-
camente sobre los derechos sexuales, la identidad de género, la salud
sexual y reproductiva, la educacién sexual integral y la prevencién,

sancién y erradicacién de la violencia contra la mujer.

b) Infraestructura: con el fin de evaluar fehacientemente los datos de

la sobrepoblacién penitenciaria se propone relevar la capacidad de
los establecimientos distinguiendo plazas, camas y colchones dispo-
nibles, y sus valores segtin las unidades de alojamiento (pabellones).
Vinculado a esto, se plantea establecer un debate profundo respecto
de la construccién de establecimientos penitenciarios como respuesta
a la inflacién de la poblacién de personas privadas de libertad,
dados los altos costos econémicos que implican y el diferimiento

de su finalizacién frente a una problemdtica vigente.

c) Tratamiento: la permanencia en los establecimientos penitencia-

rios debe estar integrada por un conjunto de acciones significati-
vas y constructivas en las diversas trayectorias del encierro. Para
ello, deben utilizarse y disponerse todos los recursos, incluso de la
comunidad cientifica, para que la transformacién sea aprehendida
y compartida por las personas privadas de la libertad sujetas al
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régimen federal (Ministerio de Justicia de la Nacién, 1995, p. 25).
Se sugiere, ademds, «efectuar relevamientos sociales regulares y
sistemdticos, no solo cuantitativos sino y fundamentalmente cuali-
tativos, evitando transpolar modelos investigativos disefiados en el
marco de otros contextos carcelarios y pensados desde los paises
centrales» (Ojeda y Di Préspero, 2019, pérr. 7). De este modo, se
espera perfeccionar las evidencias empiricas y los datos oficiales
sobre salud, adicciones y précticas religiosas, para asi alcanzar diag-
nésticos mds ajustados a estas problemdticas en un contexto dind-
mico y heterogéneo de la composicion de la poblacién privada de
libertad en Argentina.

d) Integracién sectorial: esta debe lograrse a través de la vinculacién y el
fortalecimiento de las relaciones con organizaciones de la sociedad
civil, organismos de control y agencias cientificas y técnicas. En los
tltimos anos, los investigadores del Conicet vimos interrumpidas
nuestras lineas de investigacién porque se nos impidié el ingreso a
los establecimientos penitenciarios. Se debe implementar una poli-
tica democritica de acceso a la comunidad cientifica, exenta de las
arbitrariedades y la discrecionalidad de las autoridades de turno.
Asimismo, «retomar el didlogo tanto con organismos de contra-
lor como con distintas agrupaciones orientadas a la defensa de los
derechos de las personas detenidas como agrupaciones de familiares,
organismos de derechos humanos, y otras, es parte de esta idea de
vinculacién» (Ojeda y Di Préspero, 2019, pérr. 7). En este caso,
deberian preverse la recepcién de representantes de cada uno de
ellos, a fin de transmitir la intencién de «establecer una politica
de apertura a través de una mesa de didlogo donde se discuta la
modalidad de acceso a la informacién que cumpla con la normativa
vigente al tiempo que atienda la ética y la complejidad del espacio
carcelario» (Ojeda y Di Préspero, 2019, pirr. 7).
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6. CONCLUSIONES

Como plantean Lombrana y Pepe, «las transformaciones sociales y las
crisis econémicas ciclicas del capitalismo, junto con las racionalidades
gubernamentales de corte neoliberal, impactan sobre todo en aquellos
sectores de la poblacién que se ubican y son producidos en los margenes
de la ciudadania» (2018, p. 90). En efecto, en nuestro pais, el deterioro
del sistema publico de los dltimos afos ha ido en detrimento del
acceso a la inclusién social de

los hombres y las mujeres [...] que han transitado por instancias de
detencién penal, [donde] adquiere especial significancia el modo en el cual
el Estado interviene en sus procesos de (re)vinculacién comunitaria y en
la disminucién de sus niveles de vulnerabilidad [dentro de la prisién y]
[...] en el periodo inmediatamente posterior a la recuperacion de la libertad

ambulatoria (Lombrafa y Pepe, 2018, p. 90).
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Este estudio se centra en el acceso de los detenidos a la justicia
administrativa francesa; a propésito de ello, se evalta la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, pues juega un rol
determinante, especialmente cuando ejecuta las disposiciones de
la Convencién Europea de Derechos Humanos sobre los derechos
y las libertades de los presos, quienes deben ser detenidos en
condiciones compatibles con el respeto a la dignidad humana. El
dualismo jurisdiccional francés (judicial y administrativo) influye
en la designacién del juez competente que conocerd los recursos
ejercitados por los detenidos para impugnar la legalidad de las
medidas adoptadas en su contra u obtener una indemnizacién por
el dafio sufrido. La distribucién de competencias entre los jueces
administrativos y judiciales genera, regularmente, obsticulos para que
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los detenidos accedan a remedios eficaces. En ese sentido, se postula
p

que la unificacién y la institucién de una jurisdiccién especializada en

conflictos penitenciarios permitiria un mejor acceso de los detenidos a

la justicia en Francia.

Palabras clave: acceso a la justicia administrativa; presos; Tribunal
Europeo de Derechos Humanos; Convencién Europea de Derechos
Humanos; Francia.

This study focuses on the access of detainees to French administrative
justice; in this regard, the jurisprudence of the European Court of
Human Rights is evaluated, as it plays a decisive role, especially when
enforcing the provisions of the European Convention on Human
Rights on the rights and freedoms of prisoners, who must be detained
in conditions compatible with respect for human dignity. The French
jurisdictional dualism (judicial and administrative) influences the
designation of the competent judge to hear appeals brought by
detainees to challenge the legality of the measures taken against them
or to obtain compensation for the damage suffered. The distribution
of competences between administrative and judicial judges regularly
creates obstacles for detainees’ access to effective remedies. In this regard,
it is postulated that the unification and institution of a specialized
jurisdiction for prison disputes would allow detainees better access to
justice in France.

Key words: access to administrative justice; prisoners; European Court
of Human Rights; European Convention on Human Rights; France.
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1. INTRODUCCION

«La justicia no puede detenerse a las puertas de las cdrceles», afirma
solemnemente el Tribunal Europeo de Derechos Humanos' y, por
supuesto, tiene toda la razén; no obstante, para ejercitarla, hay que
hacer justicia. Para que no se detenga en las puertas de las circeles,
es necesario que los detenidos y las organizaciones que defiendan
sus intereses tengan acceso a un juez. Centraremos este estudio en
dicho acceso, pero no pretendemos dar una revisién completa a la
problemadtica; al contrario, admitimos ciertos limites de alcance que
indicamos a continuacién.

En primer lugar, trataremos el tema desde el punto de vista del dere-
cho francés. Sobre ello, son pertinentes dos aclaraciones: a) las cues-
tiones planteadas respecto del acceso de los detenidos a la justicia en
Francia son, en gran medida, de alcance general en el sentido de que
pueden presentarse en cualquier sistema juridico; y b) no es posible
abordar este asunto desde una perspectiva exclusivamente francesa,
porque, en este dmbito, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) juega un rol cada vez mds importante.
En efecto, el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, también conocido como
la Convencién Europea de Derechos Humanos (CEDH), «no consagra
en si mismo un derecho a tener condiciones especificas de detencién»
(Sudre, Milano y Surrel, 2019, p. 321). En ese sentido, se diferencia
de la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH), cuyo
articulo 5.2 establece que «Toda persona privada de libertad serd tra-
tada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano»*.

1 TEDH, 28 de junio de 1984, Campbell c. Royaume-Uni, A 80, § 69.

2 Cabe destacar que el parrafo 1 del articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (1966) contiene una disposicion idéntica.
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Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal ha llegado a un resul-
tado similar al interpretar el articulo 3 de la CEDH, el cual prohibe
la tortura y las penas o los tratos inhumanos o degradantes, defen-
diendo el derecho de todo preso a ser detenido «en condiciones com-

patibles con el respeto a la dignidad humana»’.

Ademds, de manera directamente ligada a la temdtica de este estu-
dio, el articulo 13* de la CEDH sanciona que, para la defensa de los
derechos y las libertades que se desprenden de la Convencién, el
preso, como cualquier otra persona, tiene un recurso efectivo ante
una autoridad nacional. El desconocimiento de esta disposicién, en
materia penitenciaria, recientemente le ha valido a Francia una rotunda

condena’, hecho que da fe de la relevancia que ha adquirido la
CEDH en este dmbito.

Una segunda limitacién del alcance de este estudio se vincula a la
propia nocién de «detenido». De acuerdo con su acepcién habitual,
designa exclusivamente a la persona recluida en un establecimiento
penal. Por lo tanto, no incorpora otras categorias de personas que
también son objeto de medidas de privacién de libertad y que podrian
incluirse en el concepto de detenido, si este fuera ampliamente
comprendido.

En el derecho francés, esto afecta a los pacientes mentales hospita-
lizados sin su consentimiento y a los extranjeros ilegales recluidos en
centros de detencién. Su acceso al juez plantea problemas especificos
que no consideraremos en este trabajo, pues nos limitaremos a los
detenidos stricto sensu. Subrayamos que estos dltimos se dividen en
dos categorias muy diferentes, segun la base juridica de su detencién:

la primera (poco mds de 2/3 de la poblacién carcelaria) agrupa a las

3 TEDH, Grande Chambre, 26 de octubre de 2000, Kudla c. Polonia, n.° 3210/96, § 94.

4 El articulo 25 de la CADH realiza una sancién similar.

5 TEDH, 30 de enero de 2020, ]J. M. B. c. Francia, n. 9671/15.
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personas declaradas culpables de un delito y condenadas a prisién, por
lo que estdn encarceladas en «establecimientos penitenciarios». La
segunda categoria (algo menos de 1/3 de los detenidos) incluye a las
personas que ain no han sido sentenciadas (y, por tanto, se presumen
inocentes), pero que, por decisién de un juez o razones de seguridad,
han sido puestas en prisién preventiva con el fin de investigar su caso;

ellas son recluidas en «centros de prisién preventivan.

En suma, discutiremos Gnicamente el acceso de los detenidos a la
justicia administrativa. Esto requiere algunas aclaraciones. Por razones
histéricas que no sefialaremos, la organizacién de la justicia en Francia
se establece sobre la distincién de dos tipos de jurisdiccién: la de los
tribunales judiciales, que se encarga de las disputas entre particula-
res y ejerce la represion penal, y la de los tribunales administrativos,
que conoce de los litigios que involucran a la administracién. El
Consejo de Estado es el 6rgano supremo, pero también incluye tribu-
nales administrativos (jueces de primera instancia) y tribunales admi-

nistrativos de apelacién.

Este dualismo jurisdiccional tiene importantes consecuencias para
la designacién del juez competente que va a conocer de los recursos
ejercitados por los detenidos con el fin de impugnar la legalidad de
las medidas adoptadas en su contra u obtener una indemnizacién por
el dano sufrido. En la mayoria de los casos, la competencia recae en
el juez administrativo, porque las medidas o los dafios en cuestién
estdn vinculados al funcionamiento del servicio putblico penitencia-
rio, un servicio puramente administrativo, incluso si estd, por defi-
nicién, relacionado con la justicia penal. Sin embargo, determinadas
medidas relativas a los detenidos son de la competencia del juez judi-
cial por el vinculo directo que tienen con la ejecucién de la condena
o la investigacién penal. Este es el caso, por ejemplo, de la decisién
por la cual un juez de instruccién suspende o retira el permiso que
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ha otorgado a una persona para que pueda visitar a su acompanante,
quien se encuentra en prisién preventiva (Consejo de Estado, 2011,

p. 165).

Esta distribucién de competencias genera ciertas problemadticas,
las cuales constituyen, sin duda alguna, un obsticulo para acceder a
un juez de manera debida. Desde este punto de vista, al parecer, en
las circunstancias especificas de un caso, el TEDH consideré que «la
extrema complejidad de las reglas de competencia» (Moreau, 1980,
p. 260) privé al interesado de un remedio eficaz. Esta hipétesis no
se puede descartar, puesto que el Tribunal se ha pronunciado en este
sentido respecto a la internacion forzosa de enfermos mentales® cuyo
control judicial fue tradicionalmente compartido entre los dos niveles
de competencia. Esta decisién del Tribunal también ha conducido al

Legislador francés a unificar este conflicto en beneficio del juez judi-
cial (Ley del 5 de julio de 2011).

En materia de conflicto penitenciario, tanto dicha unificacién como
la institucién de una jurisdiccién especializada en estos conflictos
(que existe en determinados Estados europeos’) posibilitarian que los
detenidos tengan un mejor acceso al juez. Pese a que ello se ha sugerido
dentro del propio Consejo de Estado (Frydman, citado en Cassin y
Waline, 2019, pp. 875-877), nunca se ha llevado a cabo una reforma
de este tipo en Francia, lo cual es una ldstima.

6 TEDH, 18 de noviembre de 2010, n.° 35903/35, Balduino c. Francia, §108: «El Tribunal
llega a la conclusién de que, en las circunstancias muy especificas del caso, la articulacion
entre la competencia del juez judicial y la del juez administrativo en cuanto a los recur-
sos ofrecidos [en materia de hospitalizacion forzosa de enfermos mentales] no permitié al
demandante obtener una decisién de un tribunal que pudiera pronunciarse sobre la legali-
dad de su detencion y ordenar su liberacién si la detencién es ilegal», como lo exige el articulo
5, § 4, de la CEDH.

7 Por ejemplo, en Espaiia, las impugnaciones de las medidas adoptadas en relaciéon con los
detenidos son, en principio, responsabilidad del juez de vigilancia de la prisién (juez de vigi-
lancia penitenciaria). Esta jurisdiccion, establecida por la Ley Organica General Penitenciaria
del 26 de septiembre de 1979 (Titulo V), forma parte del sistema de justicia penal.
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Ahora bien, luego de determinar el alcance de nuestro estudio, es fun-
damental especificar en qué circunstancia concreta surge en Francia
el problema del acceso de los detenidos a los jueces administrativos.
Este contexto se reconduce a la deplorable situacién de las cdrceles
francesas, las cuales han sufrido un hacinamiento crénico durante
muchos afnos.

Segtin cifras facilitadas por la Direccién de Administracién Peni-
tenciaria del Ministerio de Justicia, el 1 de enero de 2020, en las circeles
francesas fueron detenidas 70 651 personas para 61 080 puestos ope-
rativos. Como resultado, la tasa de ocupacién de los centros peniten-
ciarios fue del 116 % (138 % en los centros de prisién preventiva).
Tal situacién significa que dos, tres o a veces mds personas tienen que
compartir celdas de 9 m?, mientras que mds de 1600 personas duer-
men cada noche en colchones colocados en el suelo. A ello se suma,
para muchos establecimientos, el estado ruinoso, sucio e insalubre del
local, actividades insuficientes, mala higiene, ruido permanente y difi-
cultades para acceder a la atencién. En efecto, hay diversos factores de
tensién y violencia. No es exagerado afirmar que algunos establecimien-
tos son un verdadero infierno®. En estas condiciones, no es de extranar
que el TEDH haya condenado en multiples ocasiones a Francia por
sus condiciones de detencidn, pues violaban el articulo 3 de la CEDH.

Evidentemente, este contexto revela que la tutela judicial efectiva
de los derechos de los detenidos, sobre todo de sus derechos funda-
mentales, es especialmente necesaria. A propdsito de ello, nos inte-
resan dos problemdticas: la primera alude a la existencia de recursos
disponibles para los presos ante los tribunales administrativos, mientras
que la segunda se refiere a si estos recursos garantizan efectivamente

los derechos fundamentales de las personas en prision.

8 Véase la descripcion alucinante de las condiciones de vida en el centro penitenciario de Ducos
(Martinica) en la sentencia de la TEDH del 30 de enero de 2020, ]J. M. B. y otros contra Francia,
antes citada, §16.
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2.EL ACCESO A LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA DE LOS
DETENIDOS

En este primer campo, la situacién ha cambiado drdsticamente desde
finales del siglo XX: hasta ese momento, el acceso de los internos al
juez administrativo era, si no inexistente, al menos muy limitado;
parafraseando la frase del TEDH citada al comienzo de este estudio,
la justicia administrativa se detuvo a las puertas de las cdrceles. Desde
la década de 1990, por el contrario, ha ido entrando cada vez mis
en el mundo carcelario. Estos dos puntos merecen ser retomados
sucesivamente para aclarar por qué y cémo ocurrié tal cambio y medir

su magnitud.

2.1. La tradicional debilidad del acceso de los reclusos a los jueces
administrativos

Por idénticas razones, pero segiin distintas modalidades legales, esta
debilidad se referfa a las posibilidades de impugnar la legalidad de las
medidas tomadas por la Administracién penitenciaria en relacién con
los reclusos y obtener una indemnizacién por los dafos a causa del

mal funcionamiento del servicio ptblico penitenciario.

2.1.1. La débil posibilidad de impugnar la legalidad de las medidas
adoptadas por la Administracién penitenciaria en relacién con los
presos

Segun la jurisprudencia de larga data del Consejo de Estado, los
actos de la Administracién que constituyan «medidas internas» no
son susceptibles de recurso por abuso de poder. Por tanto, es imposible
impugnar su legalidad ante el juez administrativo. La calificacién
juridica de «orden interno» excluye, por ende, cualquier acceso a este

juez, al menos en el dmbito de los conflictos de legalidad.

Las razones de la falta de justificabilidad de esta categoria de
medidas administrativas surgen de la definicién cldsica planteada por
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Raymond Odent (2007, p. 982, t. I), la cual no es undnime dentro de
la doctrina francesa; en realidad, la teorfa juridica del orden interno
da lugar a controversias. Sin embargo, dicha definicién merece tenerse
en cuenta, principalmente por la calidad profesional de su autor, quien
fue presidente de la seccién procesal del Consejo de Estado, ejercié
cierta influencia en su jurisprudencia y la sintetizé en la definicién
aludida. Segtin esta dltima, las medidas internas son medidas indivi-
duales que tienen tres caracteristicas: a) son exclusivamente internas de
la administracién que las implementa; b) no tienen algiin efecto sobre
la situacién juridica de sus destinatarios y ¢) se subordinan al poder
discrecional de la Administracidn.

Junto con el ejéreito y la escuela, la prisién ha sido histéricamente
uno de los campos de eleccién para la nocién de «orden interno». En
otras palabras, desde hace mucho tiempo se considera que las medidas
de la Administracién penitenciaria con respecto a los presos satisfacen
plenamente los tres criterios de este concepto. Primero, son aplicadas
por los jefes de los establecimientos penitenciarios (o sus delegados)
para asegurar el orden dentro de ellos. Esta idea fue expresada
mediante la Ordenanza Real del 23 de diciembre de 1832 sobre las
penitenciarfas militares; dicho documento presenté estas penas como
«medios de orden y policia interna». Luego, durante un largo perfodo,
las leyes y los reglamentos limitaron muy poco la actividad de los
centros penitenciarios. De ello se derivaron dos consecuencias: un
amplio poder discrecional en beneficio del jefe del establecimiento y
la falta de una verdadera personalidad juridica del detenido, hecho
que llevé a considerar que las medidas tomadas respecto de su persona
no afectaron de forma alguna su situacién juridica.

En estas condiciones, no parece nada extrano que el Consejo
de Estado haya dictaminado que la sancién’, la prohibicién de la

9 CE, 28 de julio de 1932, Sieur Brunaux, Compil,, p. 816; CE, sect., 4 de mayo de 1979, Comité
de Accion de Prisioneros, Compil,, p. 182.
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correspondencia con determinadas personas' o incluso el traslado
de un interno de un establecimiento a otro'' no fueran decisiones
apelables. Esta posicién atin se mantuvo en 1984'* en lo que se refiere
a la ubicacién de un detenido en un «distrito de mayor seguridad»,
hecho que ocasioné un aislamiento casi total y se realizé de una manera
contundente: la sentencia fue dictada por el mds alto nivel del Consejo
de Estado (la Asamblea del Contencioso), mientras el comisionado
de Gobierno habia fallado a favor de la admisibilidad del recurso por

exceso de poder.

Por supuesto, como todas las categorias juridicas, aquella de «medida
interna» estd «impulsada ideolégicamente» (Bienvenu, 1985, p. 158),
al igual que su aplicacién a la prisién. Esta sustancia ideoldgica
comprende tres componentes vinculados: la concepcién global del
derecho administrativo, la idea del juez sobre la misién de la Admi-
nistracién penitenciaria y la representacién social dominante del

preso.

En la tradicién francesa, el objetivo prioritario del derecho admi-
nistrativo (y del juez administrativo que, en gran medida, ha desa-
rrollado esta ley y supervisa su cumplimiento) no es tanto limitar
las prerrogativas del Gobierno para proteger los derechos individua-
les, sino, mds bien, que posibilite a la Administracién ejercer eficaz-
mente los deberes de interés general que le competen. Por tanto, el
régimen juridico y el control judicial aplicable a la Administracién
penitenciaria dependen, principalmente, del modo en el cual el juez
concibe el deber de esta ultima. Este disefio se puede presentar, a
grandes rasgos, de la siguiente manera: debido a su peligrosidad,

10 CE, 2 de marzo de 1938, Abet, Compil,, p. 224.

11 CE, 8 de diciembre de 1967, Kayanakis, Compil., p. 475.
12 CE, ass., 27 de enero de 1984, Caillol, concl. B. Genevois, Compil., p. 28, RDP, 1984, p. 483 et s.

PETIT, JACQUES (2021). El acceso a la justicia administrativa de los presos en el derecho francés
Llapanchikpagq: Justicia, 2(2),161-199 | DOI: https://doi.org/10.51197/1j.v2i2.8

The access to administrative justice for prisoners under French law


https://doi.org/10.51197/lj.v2i2.8

los detenidos han sido apartados de la sociedad civil y sus reglas, de

modo que conforman una comunidad separada.

De acuerdo con lo anterior, el papel de la Administracién peni-
tenciaria es, fundamentalmente, garantizar la disciplina dentro de las
cérceles para que el orden y la seguridad sean respetados. En ese sen-
tido, el director estd en una posicién mucho mejor que el juez para
evaluar lo que se debe hacer con este fin; por ello, es imprescindible
dejarle una gran libertad de accién sin obstaculizarlo ni por un marco
juridico preciso de sus competencias, ni por la consagracién de dere-
chos en beneficio de los detenidos (que, ademds, no podrian benefi-
ciarse de los derechos reconocidos a los miembros de la sociedad civil
de la que ya no son parte), ni permitir impugnaciones legales a sus
decisiones. Dicho control corre el riesgo de socavar su autoridad.

Asi, la inmunidad jurisdiccional frente a los actos de la Adminis-
tracion penitenciaria fue consagrada por el Consejo de Estado porque
le parecié «esencial para el mantenimiento del orden interno en los
establecimientos penitenciarios» (Péchillon, 1998). Cabe recalcar que
estas consideraciones también se encuentran en la base de la limitacién
de la responsabilidad de la Administracién penitenciaria.

2.1.2. La débil posibilidad de obtener una indemnizacién del juez
por los dafos causados por el mal funcionamiento del servicio
publico penitenciario

En primer lugar, para evitar cualquier ambigiiedad, conviene enfatizar
que, en términos de responsabilidad, la limitacién tradicional del
acceso de los detenidos a los tribunales administrativos no se basa en el
mismo fundamento juridico de los conflictos de legalidad. A diferencia
del recurso por exceso de poder, la accién de responsabilidad nunca
ha sido considerada inadmisible en materia penitenciaria, excepto
cuando su objeto haya sido obtener una indemnizacién por los dafos
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ocasionados por una medida interna de la cual el demandante invocé
el cardcter ilegal y, por tanto, defectuoso’. No obstante, en el fondo,
tenfa muy pocas posibilidades de éxito, ya que las condiciones para
responsabilizar al Estado por los dafos causados por su actividad
carcelaria eran muy estrictas. En otras palabras, se le habria de remitir
al juez administrativo, pero, en la mayoria de los casos, cuando esto

sucedid, esta remisién resultd ser un rechazo sobre el fondo.

Los fundamentos de esta limitacién de la responsabilidad publica
en materia penitenciaria son los mismos que los de la politica juris-
prudencial del Consejo de Estado sobre el orden interno. En lo que
corresponde a la responsabilidad, la tradicién francesa del derecho
administrativo centrada en la administracién sigue el criterio de que
el régimen de responsabilidad sea aplicable a un servicio puablico con
variacién segun su naturaleza y el equilibrio adecuado para equilibrar
los «derechos del Estado» y los «derechos de los privados» con el fin
de utilizar las férmulas fundacionales de la sentencia Blanco'. ;Qué
aporta esta l6gica cuando se aplica al servicio publico penitenciario?
Como hemos visto, en su concepcién clasica, este tltimo tiene como
objetivo garantizar el orden y la seguridad en las cdrceles. Se consi-
derd que esta funcidn tenfa tres caracteristicas: estd vinculada a las
atribuciones de soberania del Estado (justicia y policia), responde a
un interés social primario y, por ultimo, es muy complejo de cum-
plir. Por ende, se trata de un dmbito donde es necesario ampliar los
«derechos estatales», a los cuales dificilmente se pueden oponer los
«derechos de los privados», ya que los detenidos no tienen un estatus
juridico que les garantice dichos derechos.

13 Véase CE, 10 de marzo de 1982, Taddei, ECR p. 534; CE, 20 de febrero de 1989, Mollaret,
Dr. Adm. 1989, n.° 178. El Consejo de Estado pareci6é decidir lo contrario en su sentencia
sobre Speyer (CE, sect., 9 de junio de 1978, ECR, p. 237), pero no se le dio seguimiento a esta.

14 Tribunal des Conflits, 8 de febrero de 1873, D. 1873, 3, 20, concl. David.
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En estas condiciones, el régimen de responsabilidad aplicable al
servicio publico penitenciario solo podria ser muy restrictivo. Por
supuesto, a partir de 1918, el Consejo de Estado renuncié al principio
de irresponsabilidad que habia imperado hasta entonces, pero subor-
diné la responsabilidad asi admitida a la existencia de «falta mani-
fiesta y particularmente grave»". Como era previsible, esta condicién

se ha cumplido en casos excepcionales (maltratos graves'®
p p g

o ejecu-
ciones sumarias de presos) cometidos por personas ajenas al servicio,
bajo la vigilancia pasiva de sus agentes'. Desde mediados de la década
de 1950, el Consejo de Estado suavizé un poco su posicién, reempla-
zando el requisito de «falta manifiesta y particularmente grave» por el
de «falta grave»'®; no obstante, el compromiso de la responsabilidad

estatal ha sido raro.

2.2. El desarrollo reciente del acceso de los reclusos a los jueces
administrativos

Este desarrollo puede explicarse por los conflictos de legalidad y res-
ponsabilidad; sin embargo, no se manifiesta de la misma manera en
estos dos dmbitos: en el primero, se perfila como la reduccién del
alcance del concepto de orden interno, mientras que en el segundo,

como el abandono por negligencia grave.

2.2.1. Contencioso de legalidad: reduccién del 4mbito de aplicacién
de las medidas de orden interno

El punto de partida para cuestionar la jurisprudencia tradicional
del Consejo de Estado que impidié a los detenidos acceder al juez

15 CE, 4 de enero de 2018, Mineur Zulemaro, Compil,, p. 6; CE, 4 de enero de 2018, Mineur
Duchesne, Compil,, p. 8.

16 Véase CE, 9 de enero de 1953, demoiselle Courtieu, Compil., p. 11.
17 Por ejemplo, véase CE, 10 de noviembre de 1950, Dame veuve Desjardins, Compil., p. 549.

18 CE, sect., 3 de noviembre de 1958, Rakotoarinovy, Compil., p. 470.
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encargado de ver los recursos por exceso de poder, al calificar las
medidas adoptadas en su contra como medidas de orden interno, se
encuentra en la sentencia Marie, dictada por la Asamblea del Conten-
cioso el 17 de febrero de 1995". Es necesario precisar el significado y
el alcance de la jurisprudencia que se ha desarrollado a partir de esta
decisién de principio. La nocién de «medidas de orden interno» no
ha desaparecido del derecho administrativo francés en general, ni del
régimen juridico del servicio pablico penitenciario en particular. No
obstante, su dmbito de aplicacién se ha reducido considerablemente,
lo que significa que cada vez mds decisiones tomadas por la Adminis-
tracién penitenciaria han sido consideradas susceptibles de apelacién
por exceso de poder; correlativamente, en cuanto a sus actos, se han
redefinido los criterios que permiten distinguir las medidas de orden
interno y las decisiones objeto de recursos.

A continuacién, se especificardn las razones de este desarrollo

juridico; luego, explicaremos c6mo surgié.

a) Las razones de la reduccién del alcance de las medidas de orden
interno

Como se ha evidenciado, el estado del debate juridico anterior a la
sentencia Marie (1995) fue parte de una politica jurisprudencial con-
traria a la intervencién del juez administrativo en materia penitencia-
ria; a partir de ello se concluye que todas las medidas administrativas
tomadas en este dmbito presentan caracteristicas que justifican su
injusticiabilidad (objetos puramente internos, ausencia de efectos
sobre la situacién juridica y poder discrecional). Esta politica juris-
prudencial incluia tres elementos estrechamente vinculados, propios
de la concepcién global del derecho administrativo, el papel de la
prisién y la situacién del recluso.

19 CE, ass., 17 de febrero de 1995, Compil,, p. 82, concl. P. Frydman.
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Dos acontecimientos juridicos y politicos han imposibilitado que
esta tradicional reticencia del Consejo de Estado «ingrese en el mundo
carcelario» (Guyomar, 2009, p. 471). El primero, muy global, radica
en la dindmica del desarrollo de los derechos individuales y, en parti-
cular, de los derechos fundamentales. En el derecho administrativo,
esto se traduce de dos maneras: en principio, tiende a cambiar la
concepcidn general del derecho administrativo sustantivo, ya que el
centro de gravedad de este dltimo estd pasando de las prerrogativas
administrativas a los derechos de los ciudadanos. Por otro lado, en el
dmbito contencioso, la exigencia de una garantia efectiva de derechos
conlleva una ampliacién del control judicial de la accién adminis-
trativa. La pérdida generalizada de valor de las medidas de orden
interno no solo se manifiesta en materia penitenciaria, sino también
en el ejército y las instituciones educativas.

A este cambio se suma uno segundo, que se refiere a la naturaleza
de la institucién penitenciaria y su rol, asi como a la representacién
social dominante del recluso. En general, se ha cuestionado la idea
de que la prisién sea una institucién ajena a la sociedad y su orde-
namiento juridico. Este desarrollo incluye varios elementos. A una
primera concepcién segin la cual el recluso, por su peligrosidad,
debe estar sujeto al poder de la Administracién penitenciaria y no
puede reclamar el beneficio de los derechos de los miembros de la
sociedad que lo excluyé le sucede una nueva concepcién, muy dife-
rente, la cual sostiene que el preso, con excepcion de la libertad de ir y
venir, conserva todos los derechos inherentes a la calidad de persona
humana. Esta posicién se encuentra en la base de la jurisprudencia
del TEDH en materia penitenciaria.

Naturalmente, esto implica que los detenidos puedan ejercer los
recursos jurisdiccionales necesarios para proteger sus derechos funda-
mentales. Esta concepcién de un «ciudadano-preso» ha dado lugar a

un marco juridico creciente de las competencias de la Administracién
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penitenciaria, que incluye un desarrollo de las garantias y los derechos
ofrecidos a los presos. En estas circunstancias, ya no es posible argu-
mentar que las medidas adoptadas puedan ser totalmente discrecio-
nales.

El desarrollo aqui descrito también ha motivado un cambio en la
concepcién del papel de la Administracién penitenciaria. En el estado
actual del debate juridico, la misién de esta Gltima estd definida en el
articulo 1 de la Ley de Prisiones del 24 de noviembre de 2009, segin
el cual:

El servicio publico penitenciario participa en la ejecucion de las decisiones
penales. Contribuye a la integracién o reintegracién de las personas que
le encomiende la autoridad judicial, a la prevencién de la reincidencia y a
la seguridad publica, respetando los intereses de la sociedad, los derechos
de las victimas y de las personas detenidas. Esto es organizado de tal
manera que se asegure la individualizacién y adecuacion de las penas de los

condenados.

Esta definicién muestra claramente que el servicio publico peniten-
ciario debe conciliar los fines de interés general que se persiguen con
el respeto a los derechos de los presos. Este requisito es desarrollado
en el articulo 22 de la misma ley, el cual establece que

la Administracién penitenciaria garantiza a todas las personas detenidas el
respeto a su dignidad y sus derechos. El ejercicio de estas potestades no podrd
estar sujeto a restricciones distintas de las derivadas de las limitaciones
inherentes a la detencién, el mantenimiento de la seguridad y el buen orden
de los establecimientos, la prevencién de la reincidencia y la proteccién de
los intereses de las victimas. Estas restricciones tienen en cuenta la edad, el

estado de salud, la discapacidad y la personalidad del detenido.

Cabe destacar que estas férmulas se inspiran directamente en la
jurisprudencia de la Corte. Este tltimo ha sido un factor esencial en
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el cambio de la jurisprudencia del Consejo de Estado. Por lo tanto,
merece ser considerado, sobre todo porque se ha ido incrementando
su influencia en la determinacién de los recursos judiciales que deben

estar disponibles para los detenidos.

Subrayamos que los detenidos son, en principio, titulares de los
derechos establecidos por la CEDH vy, en especial, del derecho a la
vida (articulo 2) y el derecho a no ser sometidos a torturas ni a penas
o tratos inhumanos o degradantes (articulo 3). El TEDH adopta
una concepcién amplia de las obligaciones que estos dos derechos
conllevan para los Estados. Asi, el derecho a la vida les impone no solo
la obligacién negativa de abstenerse de matar «intencionalmente» o
mediante un «uso de la fuerza» (articulo 2 de la CEDH), sino también
la obligacién positiva de implementar las medidas necesarias para
proteger la vida de las personas bajo su jurisdiccién, incluso frente a

riesgos o conductas que no les sean imputables.

En el mismo sentido, en virtud del articulo 3, el Estado tiene el
deber de no someter a las personas a los tratamientos prohibidos por
este texto y aplicar todas las medidas para cumplir efectivamente
esta prohibicién, inclusive en las relaciones entre particulares. Este
concepto amplio se implementa de manera especifica con respecto a los
detenidos, porque, segin las férmulas constantes de la jurisprudencia
del TEDH, ellos estdn «enteramente bajo el control de las autoridades»
y, «dada su vulnerabilidad», estas tienen «el deber de protegerlos».

Advertimos la completa inversién de perspectiva de tal represen-
tacién del preso, en comparacién con la concepcién tradicional del
derecho francés, dado que el Estado de derecho protege a la sociedad
del preso, pero él es también una persona vulnerable que debe ser
protegida. De esta forma se refuerzan las obligaciones positivas de
este ultimo. En el campo del derecho a la vida, el Tribunal requiere
que el Estado proteja a las personas vulnerables tanto de las acciones
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de otros (especialmente, las de los codetenidos) como de las de ellas
mismas, evitando sus suicidios®®. Con respecto al articulo 3, la Corte
lo interpreté en el sentido de exigir al Estado

asegurar que todo preso sea detenido en condiciones compatibles con el
respeto a la dignidad humana, que los métodos de ejecucién de la medida
no sometan a la persona en cuestién a angustias o penurias de una intensidad
que supere el nivel inevitable de sufrimiento inherente a la detencién y
que, habida cuenta de los requisitos pricticos de encarcelamiento, salud
y bienestar del preso, estdin adecuadamente asegurados, en particular

mediante la administracién de la atencién médica requerida®'.

En el concepto de orden interno, el impacto de reconocer a los
detenidos como titulares de derechos garantizados por la CEDH
se deriva del articulo 13 de la misma. Segln esta disposicién, «toda
persona cuyos derechos y libertades reconocidos en la Convencién
hayan sido violados tiene derecho a un recurso efectivo ante un
organismo nacional». Cabe senalar que son estos recursos internos
efectivos los que deben agotarse antes que cualquier remisién a la
Corte (articulo 35 §1 de la CEDH). Por supuesto, el foro al que se
refiere el articulo 13 no tiene por qué ser un tribunal, pero lo es en la
mayoria de casos.

Ahora bien, en sus conclusiones sobre la sentencia Marie (1995),
Frydman, el comisionado del Gobierno, sefialé que todo preso
que sostenga de manera plausible que una medida adoptada por la
Administracién penitenciaria ha violado sus derechos convenciona-
les debe poder impugnar su validez, en la practica, ante un juez. Asi,
incluso después de la revocacién de la jurisprudencia provocada por

la sentencia Marie**, Francia fue condenada por ignorar el articulo 13,

20 Véase TEDH, 16 de noviembre de 2000, Tanriblir c. Turquia, § 70.
21 TEDH, Grande Chambre, 26 de octubre de 2000, Kudla c. Polonia, n.° 3210/96, § 94.
22 Compil, p. 91.
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la calificacién de determinadas medidas susceptibles de infringir el
articulo 3% o el 8% de la Convencién (derecho al respeto de la vida
privada y familiar) como medidas internas. Esto significa que la juris-
prudencia del Tribunal de Estrasburgo ejerce una presién constante

sobre el alcance de este concepto y la definicidn de sus criterios.
b) Las modalidades de reduccién del alcance de las medidas internas

En el estado actual de