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Actualidad

PRESENTACION

Con la finalidad de incrementar la cultura juridica en el pais, la Comisién Coordinadora
del Sector de Justicia edita nuevamente la revista Actualidad, en la que se compilan
interesantes articulos de caracter técnico-juridico.

En ese marco, por medio de la Unidad Técnica Ejecutiva del Sector de Justicia (UTE),
la Comisién invito a las instituciones nacionales relacionadas con la administracion de justicia
y el quehacer cientifico-juridico —entre ellas universidades, instituciones integrantes del
sector de justicia y asociaciones profesionales—, a aportar articulos de indole eminentemente
académica sobre temas de actualidad, relacionados con los derechos fundamentales, la
politica criminal y el derecho penal.

Recibidos diversos trabajos, éstos fueron revisados minuciosamente al interior de la
UTE a fin de seleccionar aquéllos revestidos de mayor academicismo, con lo cual se espera
que esta obra enriquezca el acervo de todos los profesionales del derecho y de las personas
interesadas en las ciencias juridicas.

Asi, esta publicacién incluye el articulo denominado “Los Aspectos Criminologicos
de la Victimizacion”, escrito por Carlos Ernesto Sanchez Escobar, el cual contiene una
importante reflexién acerca de las distintas improntas o huellas que sufren las victimas
de delitos, abordando el tema de la victimizacion primaria y secundaria, y destacando la
manera en que ésta Ultima puede afectar a la victima en las diversas fases del proceso
penal, en particular durante el juicio.

También se presenta el trabajo titulado “Derechos Humanos de los Migrantes”
preparado por Ana Elizabeth Cubias Medina, en el que se abordan las causas de la migracién
asi como el tratamiento que reciben los migrantes; resaltando en relacion a ese tratamiento
el respeto al debido proceso instruido contra ellos, el acceso a servicios y prestaciones
sociales y los derechos que les concede la normativa internacional.

Ademas, en esta revista se publica el articulo nominado “Papel e Importancia del
Perito en el Juicio” cuya autoria corresponde a Rosa Maria Fortin Huezo. Este trabajo
destaca la ayuda que el perito brinda al juzgador y la relevancia de su actividad durante el
proceso, en especial en la etapa del juicio; esto con una vision practica del tema basada en
la reconocida experiencia de la autora en el sistema penal.

Mario Francisco Mena Méndez nos ofrece el articulo “El Interés Superior del Nifo”,
abordando dicho principio desde la perspectiva de la legislaciéon nacional e internacional
y de su efectiva aplicacion en nuestra jurisdiccion. Este trabajo constituye un valioso e
innovador aporte a la doctrina del derecho de menores, y sus postulados resultan aplicables
tanto en el &mbito del Derecho Penal Juvenil como en el del Derecho de Familia.
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Finalmente, también se presentan los articulos denominados “Conduccién Temeraria
de Vehiculo de Motor™ e "Introduccion a las Teorias de la Pena” de Wilson Edgardo Sagastume
Galan y José Norberto Nerio Martinez, respectivamente, en los que se hacen importantes
y reveladoras reflexiones sobre los tépicos tratados, los cuales pese a las controversias que
suscitan son examinados atinadamente por los autores.

Sin més, esperamos que esta nueva edicion de la revista Actualidad sea de utilidad
para todos sus lectores.
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LOS ASPECTOS CRIMINOLOGICOS DE LA VICTIMIZACION.

La victima en el proceso penal.

*Carlos Ernesto Sanchez Escobar
A todas las victimas

Sumario: Introduccién. |I. Aproximacion victimoldgica. Il. Victimizacién primaria y
secundaria. lll. Las victimas, la investigacion penal y la revictimizacién. V. Juicio oral y
victimizacion secundaria. V. Victimizacién y normativa internacional. VI. Las victimas y el
dano psiquico. VII. Revictimizacién y sindrome de estrés postraumatico. VIII. Revictimizacion
en menores y sistema penal. Conclusiones.

INTRODUCCION.

Atendiendo una honrosa invitacion de la Unidad Técnica Ejecutiva del Sector Justicia,
me permito presentar estas breves reflexiones sobre las victimas. La importancia de las
mismas es indiscutible no sélo en el marco penal, sino ademéas en el ambito social, tanta
importancia tienen las victimas como la tiene el imputado; ellos son al final, los protagonistas
materiales de este conflicto del orden social que juridicamente llamamos delito.

De ahi que la tematica sobre las victimas, es de gran actualidad, por cuanto en estos
ultimos lustros, el “redescubrimiento de ellas” es una ideario que ha tenido gran influencia
en toda la sisteméatica penal.

Ciertamente, nos sumamos a la preocupacion de las victimas, pero no de manera
aislada, sino en todo su contexto, con la claridad de que estar a favor de las victimas, no
significa en modo alguna la supresién o disminucién de los principios y garantias del debido
proceso para todos los ciudadanos, incluidos los imputados, por que de ser asi —de asumir
una reduccién de las garantias constitucionales— se estarian provocando unas nuevas
victimas del sistema penal.

La victima en el nuevo proceso penal, ha asumido una diferente dindmica, pero la
misma es insuficiente, no basta con reconocer derechos a las victimas, éstos deben ser
esencialmente practicables, pero en el marco de un proceso penal configurado conforme a
la misma Constitucion.

Sin duda que, la realidad del proceso, genera aflictividad para la victima, pero tal
afectacion es, por asi decirlo, ontolégicamente irreductible. Sin embargo, para juzgar a
una persona, quebrantar la presuncién de inocencia y declararlo culpable, no existe otro
mecanismo que el juicio oral y publico, y esta realidad debe ser necesariamente enfrentada
por la victima.

No obstante la realidad del proceso penal, y sabiendo que el mismo es una especie
de “calvario” necesario para todos sus intervinientes, es menester reducir el dolor y la
aflictividad con la cual se enfrenta la victima en el sistema penal, ello es una meta que

* Licenciado en Derecho por la Universidad de El Salvador. Especialista en Ciencias Penales por la
Universidad Nacional de Costa Rica. Juez del Tribunal Tercero de Sentencia de San Salvador.
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puede ser perfectamente alcanzada, sin que implique reduccion de derechos y garantias
fundamentales. Insistimos, ello es posible, manejando un sistema de justicia penal mas
eficaz y consciente de su rol ante la investigacion y juzgamiento de los delitos, con ello se
pretende reducir los niveles de revictimizacién.

Esa es precisamente la idea de la presente elaboracién, senalar algunos pardmetros
con los cuales, puede lograrse un mejor tratamiento de la llamada victimizacién secundaria;
y aunque la victimologia, es una disciplina que se ocupa actualmente con mayor asiduad de
las victimas, las realidad de éstas, no pueden ser pasadas por alto por los actuales enfoques
criminolégicos, los vientos que informan a la criminologia actual, se vinculan con el ideario
de la victima, y no necesariamente desde la perspectiva decimonédnica, que informé los
antiguos derroteros de la criminologia clésica e incluso a la llamada victimologia de la primera
generacioén. Por Gltimo se formulard un breve andlisis, sobre una de las consecuencias de la
victimizacién secundaria, quizé la mas aguda de ella, como lo es el problema del trastorno
de estrés post traumatico, asi como la victimidad de los menores, sobre todo en delitos de
orden sexual.

I APROXIMACION VICTIMOLOGICA.

El crimen es un fenémeno que ha acompanado la historia del ser humano, destacando
todas sus miserias, en las cuales, materialmente siempre han estado involucrados victima
y delincuente. Y no obstante la antigua visién entre delitum y peccatum, actualmente debe
reconocerse que esa realidad delictiva es un fenémeno psicoldgico, politico, social, cultural,
educativo y ademas juridico.

Sin embargo, esta realidad del delito, no siempre se ha entendido de esta manera, y
hasta hace algun tiempo —Lombroso médico de cérceles y antropélogo— en sus enjundiosos
analisis del fenomeno criminal, sélo resaltaba al hombre delincuente, como la piedra angular
del delito. Se pensaba en un criminal retraido y primitivo, ultimo eslabén del homus erectus
que de manera infalible estaba destinado al crimen.

De ahi que todo el interés de la ciencia penal, y de la criminologia, se sustenté sobre
el delincuente, y cuando aparecio la figura de la victima, el saber criminolégico la abordé
desde el prisma metodoldgico positivista, estableciendo una suerte de pareja penal, de
tal manera que las reflexiones sobre las victimas quedaron supeditadas al estudio del
delincuente. Solo después de la realidad histérica de las conflagraciones mundiales, es que
se inicia un movimiento diferente en el saber criminoldgico, que poco a poco va ganando
autonomia, hasta llegar a constituirse en el estudio de la victima del delito, y de ese ideario
nace la llamada victimologia.

Es precisamente en el Primer Simposio sobre Victimologia celebrado en Jerusalén,
Israel, cuando a la Victimologia, se le denomina como “el estudio cientifico de las victimas
del delito” y que posteriormente como hace saber Gulotta, constituye “la disciplina que tiene
por objeto el estudio de la victima de un delito, de su personalidad, de sus caracteristicas
biolégicas, psicologicas, morales, sociales y culturales, de sus relaciones con el delincuente
y del papel que ha desempefnado en la génesis del delito”.
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Empero, ha de considerarse que, en los ultimos anos, se comprende cada vez con
mayor claridad, que el “delito”, como conducta juridico-penalmente prohibida, es de caracter
contingente. Lo cual significa que, cada sociedad tiene sus propias realidades delictivas,
las cuales constituyen no sélo un hecho social, sino ademas producto histérico, que
precisamente por esa dindmica, evolucionan en calidad y cantidad a través del tiempo.

Conforme a esa realidad, ocurren casos de conductas admitidas socialmente, que
no sélo no son constitutivas de delito, sino que incluso estan valoradas socialmente, pero
a pesar de ello —paraddjicamente— ubican a determinadas personas en una posicién “de
sufrir un perjuicio”, caracteristica ésta Gltima configuradora de la situacion de la victima. Lo
anterior lo hemos destacado con una sola finalidad, no sélo el hecho social, que la ley define
como delito, es capaz de provocar victimas, también otras actividades del ser humano,
pueden causar victimidad, pero el anélisis de este fenémeno —la macro-criminalidad- rebasan
los &mbitos de estas lineas.

Por eso es oportuno recordar que histéricamente, los primeros analisis y estudios de
caracter victimoldgico se centraron en el examen de la victima, en relacion con la comisién del
delito, a partir del binomio Mendelshoniano de la pareja penal: delincuente-victima; y desde
ese enfoque la victima, asumia un papel, a veces involuntariamente activo, en la comisiéon
del delito o en otras palabras, la victima es parte integrante y no siempre “inocente”, en
sentido moral, del fenémeno criminal.

Asimismo, parece descubrirse desde prima facie una serie de personas “propensas”
a ser victimas y, lo que es mas importante, parece que empieza a vislumbrarse que, incluso
con mayor trascendencia que con respecto al delincuente, es el propio orden social, es decir
la propia sociedad, la que en muchas ocasiones determina la condicién de victima.

Precisamente en estas iniciales reflexiones del saber victimoldgico, quiza por influencia
de la impronta criminolégica, con cuyos inicios en esta primera etapa se puede ver un cierto
paralelismo, se observa un intento de clasificar las victimas segun su participacion en el
delito, desde la perspectiva de la interaccién victima-delincuente, tratando de generar una
clasificacion de las victimas, similares a las de los delincuentes.

Sin embargo, a partir de la década del 60, que fue una época de grandes convulsiones
y cambios sociales, los entonces recientes estudios victimoldgicos sufren un enorme
empuje, y en consecuencia se comienza a percibir, una creciente y progresiva manifestacion
de interés por las victimas, lo cual se ve acompafado —como lo indica Sangrador— por tres
cuestiones coyunturales:

(1) El fuerte movimiento feminista de esa época, que exige una mayor atencién contra
la violencia dirigida especificamente contra las mujeres y que dirige aceradas criticas al
enfoque etiolégico de la Victimologia, y especialmente a la concepcién tedrica del victim
precipitation (victima provocadora).

(2) El interés por la victima que se despierta a partir de un caso paradigmatico
sucedido en los Estado Unidos de Norte América, se trata del asesinato de Kitty Genovese
quien fue atacada en la puerta de su casa por un individuo, quien tardd treinta minutos
en consumar el asesinato, sin que ningun vecino la ayudara o llamara a la policia. Este
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hecho digamoslo asi, fue un catalizador para que se iniciaran las denominadas “Encuestas
nacionales de Victimizacion” (la primera se realiza en USA en el afio de 1967).

(3) El desarrollo de la Psicologia Social, que permite la creacion de los marcos teéricos
adecuados para el desarrollo de la victimologia. Esto permitié ademas que la victimologia se
desligase de la criminologia como disciplina.

El nuevo renacer de las victimas, obedece a la sistematica exclusion de ésta del
proceso penal, y esta neutralizacion de la victima, es algo congénito a la propia existencia
del derecho penal, y del ejercicio de castigar que asume los Estados como érganos de poder,
en virtud de lo cual los miembros de una sociedad, renuncian a la venganza privada, y ceden
en manos del Estado, la proteccion de los intereses de la sociedad frente a la delincuencia;
antes de este modelo de enfrentar lo que se consideraba crimen, el castigo tales actos, se
llevaba a cabo mediante la venganza privada, ejercida por la misma victima, y ello acontecio
en los paises llamados “Barbaros”;

Sin embargo, partir del momento en que el ente estatal, monopoliza la reaccion penal,
entendida como legitima actividad de persecucion y castigo del delito, es decir, desde que
se prohibe a la victima castigar las lesiones de sus propios intereses, el papel de éstas se
va difuminando hasta desaparecer, surge la nocion del bien juridico, para sustituir, la vision
de afectacion de los derechos subjetivos, surge ademés la nocion de la pena publica, como
potestad exclusiva del Estado, lo cual se refleja también en el caracter de la persecucién
penal, bajo los gérmenes de la indisponibilidad del ejercicio de perseguir los delitos, y del
principio de verdad real.

La visidn anterior sucintamente expuesta, permite sostener que el interés de tener
una nueva dimensién sobre las victimas de los delitos, esta plenamente justificado, por
cuanto la victima otrora de ser un personaje importante y un factor determinante en la
respuesta penal al delito en las sociedades mas primitivas, fue excluida completamente del
conflicto penal.

Y luego tras siglos de ostracismo, paso a desarrollar un papel meramente accesorio,
siendo Unicamente la fuente de la noticia criminis en su calidad de denunciante; hasta que
posteriormente en algunos sistemas se admitié, como un legitimo sujeto de prueba, con lo
que se le reconocié la calidad de testigo, lo cual en nuestra realidad forense ocurrié hasta
la instauracion del nuevo Coédigo Procesal Penal limitado, y tltimamente se le ha reconocido
de manera cada mas progresiva, la capacidad —en algunas especies de delitos— de decidir
sobre la persecucién penal, de acuerdo a sus propios intereses.

Con esa nueva vision, se arriba al actual panorama victimoldgico, en el cual el interés
sobre las victimas y sus realidades se renueva, y para ello ha jugado un papel determinante
la victimologia, proponiendo de manera creciente el estudio de las victimas desde diferentes
perspectivas.

Una de las manifestaciones propias de la victimologia, es el objetivo de los estudios
victimologicos, el cual es esencialmente, el estudio profundo de las realidades de las victima
del los delitos. Y para tal finalidad la disciplina en mencién ha distinguido entre lo que
podriamos denominar “victimizacién derivada del delito”, es decir, aquel proceso por el que
a una persona se le convierte en victima de una conducta tipificada por el ordenamiento
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juridico como delito; lo cual es diferente de las llamadas victimizaciéon no derivada del delito
y victimizacion social, es decir de manera mas simplificada, la victimizacion primaria, la
victimizacién secundaria, y la victimizacion terciaria.

El paradigma de la victimologia se ha desplazado de la llamada victimologia del acto a
la victimologia de la accién, por la primera el enfoque medular era sobre el rol de las victimas
del delito, en cuanto al por qué de los hechos delictivos, es decir, como influia la victima en
la génesis y el desarrollo del delito; en cambio la victimologia de la accion centra su enfoque
en la cuestion de los derechos y necesidades de la victima en el sistema penal, cuestiéon
que se vincula necesariamente a los efectos revictimizantes que genera la investigacion del
delito y el proceso penal.

il. VICTIMIZACION PRIMARIA Y SECUNDARIA.

La victimizacion es un concepto acunado por la victimologia, por medio del cual se
patentiza, el sufrimiento que el delito causa a la victima, pero dichos pesares, no sélo se
reducen al momento en el cual se ejecuta el crimen, sino que los males que sufre quien es
una victima verdadera — padecimientos que son irreductibles— se vinculan al funcionamiento
de la estructura del sistema penal, y en algunos casos estos perjuicios causados en el
interior del sistema penal, son aiin mayores, que los derivados como consecuencia directa
del hecho delictivo; en este sentido, suele distinguirse entre lo que el pensamiento penal,
criminoldgico y victimolégico nomina, victimizacion primaria, victimizaciéon secundaria o
revictimizacion y victimizacién terciaria.

Por victimizacién primaria se ha entendido aquélla que se deriva de haber padecido la
victima un delito; y debe precisarse que en la victimizacion primaria, cuando el cometimiento
del delito, es ejecutado con violencia o resulta ser cometido por una persona conocida o
estrechamente unida a la victima, tal victimizacion, suele ir acompanado de efectos que
se mantienen en el tiempo y pueden ser somaticos, psiquicos, econdémicos o de rechazo
social.

En tal contexto, la victima de un delito no sélo ha de enfrentarse con los perjuicios
derivados de la lesion o puesta en peligro del bien juridico protegido que conlleva el delito y
que afecta no sélo un interés social, sino ademas uno particular de la victima en el cual se
concretiza la accién delictiva. Este es el ambito estricto de la victimidad primaria, la ofensa
causada por el delito a la victima que quiebra el status quo ante su derecho vulnerado;
empero, en muchos casos, acompanando a esta lesién, sobrevienen otros danos, los cuales
producen otra serie de efectos que inciden en la gravedad material del dano o perjuicio
producido, estos dafos no pueden ser obviados y son los que a continuacién seran tratados,
siendo los mismos el objeto principal de estas reflexiones.

Casi toda la doctrina que se acerca a la realidad de las victimas, reconoce la
denominada victimizacién secundaria, y por ésta se entiende el sufrimiento o dano que
se causa a las victimas, cuando éstas se interrelacionan con las diferentes agencias del
sistema penal. Es por ello que se afirma que, la victimizacién secundaria, se considera
aln mas negativa que la victimizacién primaria, por que el fenémeno de la revictimizacion
lo provoca, el propio sistema penal, el cual, victimiza a las personas que acuden con sus
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conflictos, para obtener justicia; y ademas ello genera otro efecto nocivo, el cual es la
afectacion al prestigio del propio sistema.

Si se quisiera concretizar dirlamos que se conoce como victimizacién primaria a
las consecuencias directas de un crimen que sufre la victima. Victimizacién secundaria o
revictimizacion son aquellos sufrimientos o padecimientos que se causan a las victimas,
por las actividades que desarrollan las instituciones mas o menos directamente encargadas
de investigar y juzgar el delito. Entre ellos se encuentran, policias, fiscales, jueces, peritos,
funcionarios de instituciones administrativas y penitenciarias, etcétera. Por Uultimo la
victimizacion terciaria, es la estigmatizacion que la sociedad realiza luego sobre la victima.

Como lo que aqui interesa es la revictimizacién o victimizacién secundaria, para
ser mas preciso debe indicarse que por ésta se ha entendido aquellos danos de caracter
somatico, psiquico, econémico o social, que se causan a la victima de los delitos, por el
sistema estatal de justicia penal.

No obstante ese reconocimiento del sistema penal, como maquinaria causante del
dolor para las victimas, debemos expresar que en el actual estado de cosas, y en un Estado
Constitucional de Derecho, no puede renunciarse al mismo —como otro dilema diriamos
gue no obstante la crisis y los dafos que provoca la pena, y el sistema penal, no puede
pretenderse su abolicién—; lo que si puede lograrse y por ello debe lucharse denodadamente,
es la reduccién dréastica de los males causados a la victima a consecuencia de su relacién
con el sistema penal.

De esa verdad dolorosa, no nos podemos olvidar, la victima sufre naturalmente cuando
se acerca a las distintas agencias del sistema, policia, fiscalia, medicatura, instituciones
especializadas de investigacion forense, juzgados; y el nivel de victimidad es creciente en
el rito del proceso, pero no creo -y de eso estoy sumamente convencido— que el proceso
tenga que ser eliminado, al contrario el proceso con todos los males, que puede producir, es
necesario y garantizador, pero si es posible, optimizar un trato verdaderamente humano y
reductor de la victimidad de los afectados por el delito, con un trabajo eficiente y profesional,
que por su calidad, importe menos dolor y sufrimiento para las victimas, aqui también se
aplica —como para el reo- la politica del homus pius.

Este factor multiplicador de consecuencias lesivas para las victimas, ha provocado que
en otras latitudes se asuman medidas importantes para dar una mayor tutela a las victimas
y reducir el margen de perjuicios, que éstas pueden sufrir en su interrelacién con el sistema
penal; es asi que en la Union Europea, el Comité de Ministros del Consejo de Europa aprobé
con fecha del 28 de junio de 1985, unas recomendaciones dirigidas a optimizar la situacion
de la victima ante el proceso penal y se requirié de los estados miembros, la adopcién de
diversas medidas, de las cuales por su importancia citamos resumidamente las siguientes:

(a) Cuando la victima de un delito se dirige a la policia debe ser tratada de tal forma
que no sufra ningin dano psiquico adicional; (b) Se le deben indicar las posibilidades de
recibir en instituciones publicas o privadas ayudas materiales, médicas y psicolégicas; (c)
Se le debe informar sobre sus derechos de reparacion contra el delincuente y, en su caso,
contra el Estado; (d) A lo largo del procedimiento, la victima debe ser interrogada de forma
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cuidadosa y considerada, sin que en modo alguno se pueda lesionar su honorabilidad; (e) Los
ninos so6lo podran ser interrogados en presencia de sus padres, tutores o guardadores”.

Esta no proteccion real de las victimas, ha calado profundamente en la opinion de
organizaciones mundiales, que han visto con suma preocupacién la deslegitimacién de los
sistemas judiciales, cuando las victimas quedan a merced de que realmente los perjuicios
que les ha causado el delito, no sean reparados, con lo cual el derecho que al final debe
servir para el hombre y no servirse del hombre, pierde toda eficacia y racionalidad.

Es por ello que, se han impulsado procesos de simplificacién del proceso penal, y
precisamente por ello, actualmente ante esta situacion de fracaso de las instituciones
estatales, en lo relativo a la asistencia a las victimas de delitos, se advierte una corriente
innovadora del pensamiento penal y criminolégico, asi como victimolégico, que lleva
a propugnar incluso la modificacion radical del sistema de justicia penal a partir de una
comprension juiciosa de la victima y sus circunstancias en el fendmeno delictivo.

De acuerdo con la anterior visién, se proponen cambios en los modelos procesales
y penales, en el primero, dando un mayor protagonismo a la victima en la solucion del
problema penal que le agobia, y quien no debemos olvidar, es la verdadera perjudicada
por el delito, y es quien verdaderamente debe ser resarcida por los males causados por
la conducta criminal, ello pone el acento tutelador y reparador de estos instrumentos de
simplificacion del conflicto penal, los cuales es bueno anadir si se utilizan adecuadamente,
reducen ampliamente la cuestiéon de la revictimizacion.

Pero también en el &mbito del Derecho Penal, se utilizan estos mecanismos, como
un nuevo modelo de sanciones, en el cual la pena privativa de libertad, propia del monismo
penal, se ve modificada por el sistema alternativo de penas.

En este sentido parafraseando a un preclaro autor aleman —-Gustav Radbruch- es
posible respecto del tratamiento de las victimas, sostener que la victimologia, no pretende
mejorar el derecho penal tradicional, sino cambiarlo por algo mejor, quizd hacia un derecho
de asistencia a la victima del delito; y esa funcién asistencial para que la victima, obtenga
una pronta y cumplida satisfaccion a las expectativas de la reparacion al daino que le causé
el delito, debe ser mediatizada por las agencias y operadores del sistema penal, y a ello
deben de dirigirse el marco de la reforma penal, lo cual no significa vulneraciéon del sistema
de garantias del debido proceso respecto de los acusados, por que tampoco se trata de
causar nuevas “victimas” a causa de leyes o practicas autoritarias y violatorias de las
normas constitucionales y de los derechos fundamentales.

Bajo el punto de vista anterior debe senalarse que tras largos lustros de preparacién
en julio de 1984 se hizo publica en Ottawa, Canadd, la Declaracién sobre justicia y
asistencia para la victimas, cuyo proposito primordial es “proclamar los derechos de las
victimas y establecer formas y medios para asegurar su proteccion, tratamiento humano
y compensarles por los dainos sufridos”, segin lo preceptuado en el articulo | de dicha
declaracién.

Precisamente de esa declaracién se proyecta lo que la doctrina victimoldgica ha
denominado “Victimagogia”, mediante la cual se pretende la elaboracion de acciones y
proyectos en favor de las victimas; precisamente a partir de este movimiento, es digno de
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reconocer que a nivel del sistema de naciones unidas surge la resolucién 40/34 del 29 de
noviembre de 1985 por medio del cual se adopta para el sistema universal la Declaracion
sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de
Poder, recomendada por el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del
Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Milén, Italia el 26 del 26 de agosto al 6
de septiembre de 1985.

lll. LA VICTIMA, LA INVESTIGACION PENAL Y LA REVICTIMIZACION.

Vamos a partir de dos premisas que tenemos que aceptar sin remilgos, por una parte
que la investigacion y persecucion del delito que se realiza por los diferentes agentes del
sistema penal, es por su propia naturaleza revictimizante, que esa victimizacion secundaria,
causa sufrimiento en menor o mayor intensidad a las victimas; la segunda premisa que
aceptamos, es que no obstante ser la investigacion del delito una fuente de revictimizacion,
no es posible realisticamente renunciar a la investigacién penal, o mantener una investigacion
penal que sea completamente inocua para la victima, el procedimiento de investigacion
penal, siempre significard y provocara un sufrimiento para la victima y provocara un nuevo
esquema de victimizacion, ello es irreductible a nuestro juicio.

Sin embargo, creo que es posible aspirar con una dosis importante de realidad,
a reducir de manera sensible el dafo para las victimas, que causa el procedimiento de
investigacion penal, con lo cual estamos afirmando que una finalidad del mejoramiento del
sistema penal, debe ser reducir los niveles de victimizacién secundaria y ello si nos parece
realizable a partir de adecuada politica criminal y penal, inclusiva de las victimas.

La investigacion penal —es a mi juicio— la puerta de entrada de la victima al sistema
penal, y las instancias donde inicia la investigacion, es clave para la primera impresion de
la victima ante el sistema penal, y la imagen que aquélla se forme de éste, asi como la
posibilidad de que la victima reconozca el interés y la proteccion que el sistema penal le
pueda brindar, ante el fendomeno del delito que le ha perjudicado sus derechos.

Es precisamente en el génesis de la investigacién penal, en el cual la victima toma —en
muchos casos por primera y Unica vez— contacto con el funcionamiento de las agencias del
sistema penal, y es aqui precisamente donde se puede iniciar la revictimizacién del ofendido
por el delito, si los operadores del sistema no proceden de manera cuidadosa, responsable,
profesional, humanitaria y objetiva ante quien acude como victima de un hecho punible.

No debe perderse de vista, que las instancias naturales de denuncias son precisamente
la policia —articulo 234 CPP- la Fiscalia —articulo 235 CPP-y los juzgados de paz —articulo
237 CPP—; y es en esas instancias en las cuales la victima entra en contacto con el sistema
penal, por lo que el tratamiento que se le da a la victima en todos esos lugares debe ser
sobre todo un trato digno y humanitario. Cierto que los principios de estatalidad, oficialidad
y objetividad, gobiernan al ente fiscal y al policial, y que el principio de independencia e
imparcialidad, rige para los jueces, pero ello no significa que todos los agentes del sistema
penal, no puedan dispensar para quienes comparecen como victimas a sus respectivas
agencias un trato con dignidad, respeto y esmero, es decir, con consideracion.
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Y es que debe de superarse la despersonalizacion en el trato a la personas, que
puede traer el ritualismo procesal, y las funciones mecanizadas con que en muchos casos se
desarrolla el trabajo de investigacion del delito, las victimas deben ser tratadas de manera
profesional, ello hard disminuir los efectos de la revictimizacion y propiciard una mejor
imagen de las agencias, debe tenderse a un trato personalizado de la victima y no a un trato
burocratizado, debe de alejarse la vision del trato apersonal propio de las administraciones,
debe mostrarse preocupacién por el dolor de quien se dice victima y por investigar con
esmero el hecho que denuncia.

Sobre este aspecto debe tenerse muy en claro, que aunque el delito afecta siempre
a la victima, no todos los delitos generaran la misma dosis de dolor, ni todas las victimas
los padeceran de la misma manera. Dejando de lado este ultimo criterio, hay delitos que
por su propia naturaleza son mas aflictivos y degradantes para las victimas: los delitos que
atentan contra la indemnidad sexual, los delitos que involucran violencia intrafamiliar, son
generadores de una especial forma de dolor, que puede agravarse por la intervencién de
las agencias de investigacién del delito, por lo cual debe procederse de manera cuidadosa
respecto de estos hechos, que en si son méas proclives para que se genere una mayor
victimizacion.

Para insistir en el tema, son los delitos de indole sexual, o aquéllos que implican
violencia familiar, los que supondrén una actividad probatoria mas decisiva sobre la victima,
en muchos casos tales actividades de investigacion implicaran, la intervencion corporal
o psiquica respectos de los que han padecido un hecho delictivo de esta naturaleza, en
este sentido, debe procederse, con la mayor cautela posible, informando a la victima sobre
los actos que habran de realizarse y en la medida de lo posible, sobre el procedimiento a
desarrollar y sus implicaciones.

En este aspecto es clave, la cuestién relacional de policia, fiscalia, juzgados de paz,
respecto de la actividad que desarrolla el Instituto de Medicina Legal, importan aqui, peticiones
claras respecto de las pericias que deben desarrollarse y cual es la finalidad de las mismas,
ello podré evitar nuevas sesiones con las victimas y la multiplicacion de su revictimizacion.
También se requiere que, las &reas administrativas del Instituto de Medicina Legal y las de las
pericias forenses, no obstante los principios de rigidez y de protocolizacion de sus actividades,
no pierdan de vista el principio de personalizacion, tan vital en estas areas para las victimas,
que se enfrentan ya, a las intervenciones directas del sistema penal.

Cuestién fundamental en la atencion a las victimas, son las entrevistas. Este aspecto
tan necesario y tan critico, no debe ser olvidado por quien ejerce esta actividad respecto de
las victimas, normalmente esta actividad puede ser desarrollada por agentes de la policia,
por fiscales, o por jueces, es usual que la informacion sobre el hecho delictivo, también se
realice mediante la denuncia, actividad que también puede reconducirse a una forma de
entrevista.

Esta primera actividad es vital, pero debe ser desarrollada conforme a la metodologia
de las entrevistas, es la primera oportunidad que se tiene de lograr la mayor informacién
posible sobre un hecho cometido, y una entrevista bien realizada, evitard que la victima
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sea sometida a la misma actividad, mediante otras entrevistas o ampliaciones, ello con
detrimento para la victima, al exponerla a una mayor revictimizacion.

Si la actividad de la entrevista es de por si compleja, y uno de los mecanismos de
posibilidad de revictimizaciones, cuando el delito es de indole sexual o implica maltrato
o violencia intrafamiliar, esta actividad es mucho mas delicada, puesto que casi siempre
se generaran mayores dafos a la victima, por lo cual, ante lo necesario de esa actividad
debe procederse con absoluta responsabilidad y profesionalismo, para evitar, que la
entrevista no alcance los objetivos esperados, debe en estos casos evitarse la duplicidad
de las entrevistas, el policia entrevista a la victima, la entrevista el agente investigador,
la entrevista el agente fiscal, la entrevista el médico forense, la entrevista el psicélogo
forense, la entrevista la trabajadora social, la entrevista el juez. Métodos de coordinacién
en estas areas son aconsejables de ser desarrollados, para evitar el fendmeno de la multi-
entrevista.

Al final, la primera y la Gltima declaracion de la victima, son las mas decisivas en la
investigacion y juzgamiento del hecho, la primera por que es la que abre por asi decirlo la
fuente de informacion, la cual debe ser realizada de manera completa, la Gltima por que es
la que se rinde en el debate, y es la que servird esencialmente para tener por probado o no
probado el hecho que denuncié en su oportunidad la victima.

No es aconsejable desde mi punto de vista, que la victima sea llevada de audiencia
en audiencia, ello implica un mayor desgaste y revictimizacién para las victimas, y sus
aportes son minimos en esas etapas del proceso, su presencia es mas ritual que decisiva,
en sistemas con tendencia oral, en el cual se desarrollan audiencias, la victima no debe
comparecer, sino a la audiencia de vista publica, a menos que sea propdsito alcanzar una
salida alterna o rapida del sistema penal.

En cuanto a los actos de investigacion de elementos de prueba sobre el cuerpo de
las victimas, sobre todo en aquellos casos en los cuales se investigan delitos de orden
sexual, debe reconocerse que no obstante la imperiosa necesidad de las practicas de tales
actividades con fines probatorios, los mismos son fuente directa y un mecanismo seguro
de la revictimizacion, normalmente, esta actividad ademas de victimizar nuevamente al
sufriente, implicard una afectacion de los derechos fundamentales del mismo, por lo cual,
esta actividad se encuentra limitada por el principio de proporcionalidad; ello implica que
tales actos deben desarrollarse s6lo cuando sean estrictamente necesarios y los mismos
deben ser realizados de la forma mas digna y profesional.

En los delitos de especie sexual, una actividad que por antonomasia se desarrolla,
es la pericia de reconocimiento médico en el cuerpo de la victima, dichos reconocimientos,
en muchos casos, son inevitables, por cuanto la intervencion corporal sobre la victima del
hecho, es la fuente mas importante para descubrir, elementos de prueba; pero tal practica
médica, si no se trata de la forma adecuada, puede convertirse en una actividad sumamente
humillante, que podria generar més dafno o aun mayor al hecho que se investiga.

Para tratar de disminuir el impacto de esta actividad se recomienda:
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(a) que la victima sea correctamente orientada e informada de la actividad que se va
a desarrollar, de cual es su naturaleza y los objetivos que se persiguen, en resumen que se
explique a la victima en que consiste un acto de reconocimiento y por qué se realiza;

(b) debe haber una presentacion del médico legista que practicara tal acto, asi como
del personal asistente, debe insistirse en que no obstante la condicién de perito del actuante,
también es una persona que ejerce una forma especial de medicatura, ello implica sin que
sea absoluto, que se mantenga la relacién paciente-médico;

(c) la persona de la victima debe ser informada en todo momento del procedimiento
que se realiza; la informacién inicial en estos casos es clave, si es necesario debe ser iniciada
por el agente de policia o el fiscal y completada por el médico forense.

(d) debe mantenerse siempre un trato digno respecto de la victima, evitar comentarios,
y actitudes, refnidas con los actos que se desarrollan; la necesidad de un trato digno es
imperativo en todos estos casos, deben los operadores del sistema penal, cuidarse de
deshumanizar a la victima.

(e) los reconocimientos, deben ser realizados, en las mejores condiciones posibles
que se tengan, las muestras que se obtengan deben ser escrupulosamente preservadas,
bajo el estricto control de cadena de custodia; los ambientes en los cuales se practique la
pericia deben estar acondicionados para generar tranquilidad a la victima, sélo para senalar
un ejemplo, el color con el cual estén decoradas las estructuras fisicas, es algo que impacta
en la victima, como lo informa la psicologia de ambientes y disefos.

(f) en todo lo posible, si la victima es femenina, debe realizar esta actividad un perito
del mismo sexo, de no ser posible debe de haber personal femenino en apoyo del médico;
ello siempre debe ser priorizado, y las decisiones administrativas que se tomen al respecto
deben poner énfasis en estas circunstancias; por ejemplo debe ser previsto que en los
turnos de la noche, haya siempre dispuesto personal forense femenino para la atencion de
los casos de agresién sexual.

(g) la victima tiene derecho a que una persona de su confianza, asista al acto de la
pericia, como observador de la misma; ello es independiente a todo el personal técnico que
esté presente, el cual, es conveniente senalar, debe ser el estrictamente necesario.

(h) si la victima se niega completamente a someterse a la intervencién corporal, no
puede ser obligada a la practica de la misma; la victima esta amparada aqui por sus derechos
fundamentales, y por el mismo principio de proporcionalidad, ante una negativa absoluta de
la victima, estando la misma debidamente informada ha de respetarse su derecho a no ser
objeto de prueba.

(i) si a consecuencia de una actividad de la victima, se ha perdido evidencia, no
debe recriminarsele por ello. Usualmente muchas victimas, no tienen conocimiento de cémo
actuar en casos de ser agredidas sexualmente para preservar evidencia importante; este
déficit le es imputable al Estado en sus disefios de politicas publicas de persecucion del
delito, en cuanto no informa debidamente de ellos a los gobernados; en razén de lo anterior,
la victima es la Ultima persona a quien puede recriminarse la perdida de evidencia, esta
conducta debe ser evitada.
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IV. JUICIO ORAL Y VICTIMIZACION SECUNDARIA.

En la fase plenaria, y mas estrictamente en el debate, la comparecencia de la victima y
en su caso la declaracién como testigo que haga, es fundamental, para determinar los hechos
delictivos que se han investigado; digamos que en esta fase, es determinante la presencia de
la victima. Con todo, estando gobernado el juicio, por los principios de oralidad, publicidad,
inmediacion y confrontacion, las posibilidades de que este ultimo acto conclusivo, genere
perjuicios para la victima en el sentido de generar una nueva victimizacién, es bastante
creciente, sobre todo respecto de determinados delitos.

Con ello estamos afirmando que la vista publica, es un mecanismo del proceso penal,
qgue en muchos casos serd un factor de revictimizacion, el cual sélo idealmente podria
suprimirse, y realisticamente no podria prescindirse, aunque si es posible reducir los efectos
nocivos de la victimizacion secundaria.

La declaraciéon de las victimas en el juicio oral como testimonio, puede ser
fundamental, para decidir un caso, sin embargo, este aspecto protagénico de la victima,
tiene intrinsecamente una cuestion que puede potenciar la revictimizacion, cual es el derecho
que tiene el acusado a confrontar a la victima en el acto del interrogatorio.

Este derecho de confrontacién, que es la esencia del derecho de defensa, ha sido
tratado de manera diferente en los modelos de enjuiciamiento criminal, en los paises con
un desarrollo histérico procesal, anclado en el sistema continental, persiste la idea que
el derecho de confrontacion no necesariamente supone, la presencia del imputado cara a
cara respecto de la victima; por el contrario en los sistemas provenientes del comom law, la
vision de la contradiccion es diferente, el acusado tiene derecho al careo de los testigos que
se ofrecen en su contra incluida la misma victima.

Estamos convencidos que la Constitucion adopta respecto del derecho de defensa
un modelo menos asimilado al sistema continental, por que el acusado —segun el articulo
12 Cn- deben garantizérsele todos los medios necesarios para su defensa, con lo cual —a
nuestro juicio— se adopta el modelo de confrontacién directa, el acusado tiene el derecho de
confrontar a la victima, y ello implica la presencia del imputado en el acto del interrogatorio,
y la prohibicion de que en el juicio oral, se puedan recibir testigos sin rostro, o la llamada
figura del anonimato procesal, por el cual el testigo sélo se conoce por claves o indicativos,
sin que puedan ser identificados nominalmente.

No creemos que los derechos de las victimas, puedan significar una forma de
enjuiciamiento en la cual se desconozca la identidad de las personas que se constituyen en
testimoniantes, el costo en el sacrificio de las garantias fundamentales resultaria excesivo;
la contracara de ello, es precisamente el error judicial, y la posibilidad de crear nuevas
victimas, a partir del funcionamiento del sistema penal.

Como lo expresamos anteriormente, la necesidad de que la victima declare en el
debate, es irreductible, y ello implicara un sufrimiento para la persona afectada por el delito,
que es irreductible, en la idea de un proceso constitucionalmente articulado. Por ello deben
de potenciarse los niveles de reduccién de victimizacion, y para alcanzar tal finalidad, pueden
considerarse diferentes aspectos.
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La informacion clara y precisa a la victima de lo que significa un debate, de la mecénica
de los interrogatorios, de los derechos que tiene como victima, pero de los deberes que se
le imponen cuando comparece a testificar, si debe potenciarse el respeto de la victima en
cuanto al contrainterrogatorio, la facultad de poder contrainterrogar a la victima, no autoriza
a tratarla indignamente, ni a inflingirle tratos desproporcionados, en todo caso las victimas
deben ser tratados con respeto y consideracion.

Especial consideraciéon merecen aquellas victimas que han sido ofendidas en bienes
juridicos, que garantizan el pleno desarrollo de su personalidad. en estos casos los niveles
de revictimizacion pueden ser mas nocivos, y por ello la presentacion de la victima como
testigo de su propio hecho, debe ser pulcramente organizada, no se puede improvisar, y la
victima debe estar plenamente informada de lo que supondra la actividad de ser interrogada
y contrainterrogada, la preparacién de un debido interrogatorio es fundamental, para reducir
los niveles de victimizacién secundaria.

Un recurso especialmente valioso, en estos casos de delitos sexuales, es la posibilidad
de reserva total o parcial de la vista publica, lo cual se tendra que ponderar adecuadamente,
por que la regla general es que el juicio sea publico; sin embargo, esta especie de
delitos, puede significar una reserva del debate, atendiendo al derecho de la victima a su
indemnidad, para evitar mayores perjuicios revictimizantes, y sobre todo lo perjudicial, de
una victimizacion terciaria; no se trata aqui de cuestiones subjetivas de moralidad, sino de
la proteccion de la dignidad de la victima como ser humano.

Precisamente por ello, en estos casos, la victima tiene derecho a que su identificacion
nominal, sea estrictamente intra-proceso, y que los derechos sobre suimagen se mantengan
integros, lo cual significa la prohibicion que por los mass media se publique la identidad,
fotografia o datos que permitan identificar a victimas de delitos de connotacién sexual.

La permanencia de la victima en el debate después de su declaracién, es una decision
que solo le corresponde asumir a ella, lo aconsejable en delitos de indole sexual, es que la
victima no esté presente en el debate, por los efectos de la revictimizacion, pero ello es una
cuestién que debe ser decidida por la misma victima, quien si decide ya no estar presente,
tiene el derecho de comparecer al momento de la decision final.

Cuestién aparte, es el tratamiento que corresponde a menores que han sido objeto
de delitos, y con mayor especificidad que han sido injuriados por conductas criminales de
connotacion sexual. En estos casos, debe indicarse que los menores gozan por su condicién
de tales, y en virtud del principio de igualdad, en este caso por la cldusula de diferenciacién
de un trato desigual a los adultos, por lo cual, siendo menor la victima, es mas prevaleciente
el derecho de esta a no ser careada con el ofensor, con lo cual la declaracién de los menores,
debe ser recibida, sin la presencia del acusado, aunque a éste debe garantizarsele la audicién
de lo que declara el menor.

Es més, tratdndose de nifos, las condiciones ordinarias de una sala de justicia, puede
implicar una afectacion respecto de la integridad del menor, lo ideal, seria que los entornos
en los cuales los menores declaren, sean los menos hostiles posibles, y los més cercanos a
ambientes naturales, para el menor, ello es una labor de estructura arquitecténica judicial,
que no puede soslayarse. En estos casos usualmente se equiparan salas especiales,
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ambientadas a las edades infantiles de los menores, lo cual reduce en gran medida un
entorno desconocido, que por lo mismo es completamente hostil al nino.

Inclusive ante victimas altamente traumatizadas aunque no sean menores, seria
posible en el caso particular, limitar la amplitud del derecho de confrontacién, con lo cual
el testimonio seria rendido en las mismas circunstancias del menor; pero ello no implica
que el acusado desconozca quién es la victima, y que ésta pueda ser interrogada, sino
Gnicamente por la excepcionabilidad del caso se limita el llamado careo directo o face to
face. Pero nétese que tal posibilidad es excepcional y como implica a su vez una limitacién
a derechos fundamentales, la misma debe ser decidida por un juez, teniendo fundamentos
facticos para ello, por que en estos casos tal decisién no queda librada a la mera “intuicién”
del juzgador.

Creemos que entre estos aspectos respecto de los nifios deben considerarse:

(a) que los menores deben declarar en lugares adecuados, que reduzcan al minimo el
factor de la hostilidad, y por ende los niveles de revictimizacion. Las salas de audiencia en
las cuales se celebren los juicios, deben ser acondicionadas para este tipo de testimonio, es
mas, lo ideal es una sala especial, en la cual se encuentre sélo el menor y que su testimonio
sea visto por medio de circuito cerrado o usando el sistema de teleconferencia adaptado a
la forma de una declaracion.

(b) el menor al declarar no debe ser careado con el acusado; en estos casos el derecho
al careo resulta limitado, la confrontacion cede en entidad, pero no desaparece, en todo
caso el acusado tiene el derecho de saber quien testifica y de que sea interrogado, aunque
no lo tenga a la vista de manera inmediata.

(c) el menor no debe permanecer en la sala de juicio, durante el desarrollo del debate;
la sala de audiencias por si misma puede ser un ambiente hostil al nifno; en todo caso debe
explicarse todo lo relativo a su declaracion y a lo que va a ocurrir.

(d) la forma del interrogatorio del menor es especial, las preguntas deben ser claras
y sencillas, si es necesario debe autorizarse el interrogatorio sugestivo; deben evitarse los
interrogatorios complejos y sobre todo aquéllos con tendencia de confrontacién autoritaria,
tratandose de menores debe cuidarse hasta la tonalidad de la voz para interrogar.

(e) cuando sea necesario debe evaluarse la permanencia junto al menor de personas
de su confianza, o de personal especializado, con el cual el nifio tenga un nivel de confianza;
la presencia de estas personas significa un cuestion de apoyo animico, no se pretende
que dichas personas declaren o pregunten al menor, se trata de un respaldo de caracter
sicoldgico, para calmar ansiedades del menor, ante el evento traumético.

(f) debe reducirse los niveles de angustia, temor y sobre todo de humillacién
del menor en cuanto al interrogatorio. Tratdndose de menores, la actividad del juez, se
vuelve mas activa en la tutela de sus derechos; en estos casos el papel del juez es més
protagdnico y su intervencién para salvaguardar los derechos del nifo puede ser asumida
aun oficiosamente.

Otro aspecto fundamental para reducir los niveles de victimizaciéon secundaria, es
lo atinente a la responsabilidad civil resarcitoria, es este, un aspecto que no puede ser
descuidado, ello es fundamental para las victimas del delito, puesto que una solucién
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tangible, a la reparacion del dano que se le ha causado, lo anterior significa que la cuestién
civil, es de vital importancia para la victimas y debe ser tratada con absoluta responsabilidad
por quienes representan los intereses de las victimas.

Lo anterior porque la cuestién civil, aunque se discuta en sede penal, no pierde sus
caracteristicas inmanentes, por lo cual se requiere que la imputacién civil, se fije como
objeto de debate, se pruebe en cuanto a los danos materiales y morales causados, para
lograr una verdadero resarcimiento en el aspecto civil, congruente con los derechos de la
victima.

V. VICTIMIZACION Y NORMATIVA INTERNACIONAL.

Respecto de las victimas, la normativa internacional es abundante en instrumentos
tanto de hard-law como de soft law para garantizar un marco adecuado a las victimas en la
tutela de sus derechos, por lo extenso del tema, circunscribiremos aqui los aspectos mas
relevantes del sistema de proteccion del derecho internacional.

Quiza el instrumento internacional mas emblematico, es la Declaracion sobre los
Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder
aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante resolucién 40,/34 del
29 de noviembre de 1985. De los principios rectores que se expresan en tal declaracion es
conveniente destacar los siguientes.

(I) el concepto extenso de victima, que se recoge en las declaracion bajo el epigrafe
de “Las victimas del delito y por el cual se entiende: 1.“las personas que individual o
colectivamente, hayan sufrido danos, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento
emocional, perdida financiera, o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales,
como consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacion penal vigente en
los Estados Miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder. 2. Podra considerarse
“victima” a una persona con arreglo a la presente declaracién independientemente que
se identifique, aprehenda, enjuicie o condene al perpetrador e independientemente de la
relacién familiar del perpetrador y la victima. En la expresién victima se incluyen ademas,
en su caso, a los familiares o personas a cargo que tengan relacién inmediata con la victima
directa y a las personas que hayan sufrido danos al intervenir para asistir a la victima en
peligro o para prevenir la victimizacién”. Es de hacer notar que, la denominacion de victimas,
en la Declaracién no admite un trato discriminatorio.

(I En materia de reduccion de revictimizacién interesa el principio de acceso
a la justicia y trato justo, en las siguientes formulaciones direccionales: 4. Las victimas
seran tratadas con compasion y respeto por su dignidad. Tendrén derecho al acceso a los
mecanismos de la justicia y a una pronta reparacion del daio que hayan sufrido, segln lo
dispuesto en la legislacién nacional.

De manera importante en los principios consignados en el nimero 6 expresan
que: Se facilitard la adecuacién de los procedimientos judiciales y administrativos a las
necesidades de las victimas: (a) informando a las victimas de su papel y del alcance, el
desarrollo cronolégico y la marcha de las actuaciones, asi como de la decision de sus causas,
especialmente cuando se trate de delitos graves y cuando haya solicitado esa informacion;
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(b) permitiendo que las opiniones y preocupaciones de las victimas sean presentadas y
examinadas en etapas apropiadas de las actuaciones siempre que estén en juego sus
intereses, sin perjuicio del acusado y de acuerdo con el sistema nacional de justicia penal
correspondiente; (c) Prestando asistencia apropiada a las victimas durante todo el proceso
judicial; (d) adoptando medidas para minimizar las molestias causadas a las victimas,
proteger su intimidad, en caso necesario, y garantizar su seguridad, asi como la de sus
familiares y la de los testigos en su favor, contra todo acto de intimidacién y represalia.

En cuanto al sistema asistencial que es factor clave para disminuir los aspectos
de la victimizaciéon secundaria que el sistema penal le causa a la victima la Declaracién
establece en el principio de Asistencia: 14. Las victimas recibiran la asistencia material,
médica, sicoldgica y social que sea necesaria, por conducto de los medios gubernamentales,
voluntarios, comunitarios, y autéctonos. 15. Se informara a las victimas de la disponibilidad
de servicios sanitarios y sociales y demas asistencia pertinente, y se facilitard su acceso a
ellos. 16. Se proporcionara al personal de policia, de justicia, de salud, de servicios sociales,
y demas personal interesado capacitacién que lo haga receptivo a las necesidades de las
victimas y directrices que garanticen una ayuda apropiada y rapida.

Como norma de derecho comparado, es importante citar la recomendacién del
Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados miembros, aprobadas el 28
de junio de 1985 y destacan las recomendaciones siguientes: (1) En el nivel policial: a)
los funcionarios de policia deberian estar formadas para tratar a las victimas de modo
comprensible, constructivo y tranquilizador; (b) la policia deberia informar a la victima sobre
las posibilidades de obtener asistencia, consejos préacticos y juridicos, reparacién de su
perjuicio, por el delincuente e indemnizacion por el Estado; (c) la victima deberia poder
obtener informacion sobre la suerte de la investigacion policial; (d) en todo informe sometido
a los d6rganos encargados de la persecucion, la policia deberia formular un atestado tan
claro y completo como fuera posible, sobre las lesiones y dafios sufridos por las victimas.

(2) Interrogatorio de la victima: En todas las fases del procedimiento, el interrogatorio
de la victima debiera hacerse con respeto a su situacién personal, a sus derechos y a su
dignidad. En la medida de lo posible y en los casos apropiados los nifos y los enfermos o
minusvélidos mentales, deberian ser interrogados en presencia de sus padres o del tutor o
de cualquier persona calificada para asistirles.

(3) Juicios: (a) la victima deberia ser informada: de la fecha y del lugar del juicio
relativo a las infracciones que le han perjudicado; de las posibilidades de obtener la
restitucion y la reparacion en el seno del proceso penal y de lograr el beneficio de asistencia
o de asesoramiento juridico; de las condiciones en las que podra conocer las resoluciones
que se pronuncien. (b) la reparacién en la legislacién deberia de poder constituir bien una
pena, bien un sustitutivo de la pena, o bien ser objeto de resoluciéon al mismo tiempo que
la pena.

(4) Proteccion de la vida privada: (a) la politica de informacién y de relaciones con el
publico, en el marco de la instruccién y el juicio de las infracciones debera tomar debidamente
en cuenta las necesidad de proteger a la victima de toda publicidad que implicare un ataque
a su vida privada o a su dignidad. Si el tipo de infraccion, el estatuto particular, la situacion
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o la seguridad personal de la victima requiere de especial proteccién, el proceso penal
anterior, a la sentencia deberia tener lugar a puerta cerrada o la divulgacién de los datos
personales de la victima deberia ser objeto de restricciones adecuadas.

(5) Proteccioén especial de la victima: Cuando ello parezca necesario y singularmente
en los casos de delincuencia organizada la victima y su familiar deberian ser eficazmente
protegidas contra las amenazas y el riesgo de venganza por parte del delincuente.

VI. LAS VICTIMAS Y EL DANO PSiQUICO.

No podemos dejar de afirmar que, la comisién de un delito generara siempre como
regla general en las victimas, una reaccién psiquica, precisamente lo que De Jorge Mesas
ha descrito como “el fuerte impacto psicolégico que produce la victimacién a cualquier
persona”. Este dano de caracter psiquico, produce sus consecuencias como el estrés, y
precisamente por ello es que la Organizacién Mundial de la Salud, en la décima revisién
a la clasificacion de las enfermedades mentales, (CIE-10) enfatiza con un capitulo propio
respecto a las reacciones que se presentan ante situaciones que generan estrés grave.

Precisamente, estas respuestas psiquicas, surgen como efecto de acontecimientos
que le suceden a las personas, los cuales son sustancialmente estresantes, de manera
que se produce una interferencia respecto de los mecanismos de adaptacion usuales, y en
tal sentido la capacidad de integracién de la persona, se ve afectada, como consecuencia
directa del acontecimiento traumético.

Debe indicarse que el trauma, es una realidad que se presenta a lo largo de la historia
del hombre, y aunque las reacciones psicoldgicas, frente a hechos traumaticos, han sido
observadas desde hace ya mas de un siglo, las sociedades han presentado en algunas
etapas una suerte de amnesia, respecto de estos graves padecimientos del ser humano. Sin
embargo, en los ultimos cuatro lustros, sustentado en los movimientos pacifistas y en los
movimientos contra la violencia doméstica y sexual, ha crecido el interés en el estudio del
Trauma Psicolégico, sus consecuencias y tratamiento.

Debemos recordar que recientemente, en el ano 1980, se establece el diagnéstico de
Trastorno por Estrés Post Traumatico (Post Traumatic Stress Disorder, PTSD) en el DSM-
[ll, y ciertamente a partir de aquel momento, ha ido creciendo exponencialmente el interés
en este trastorno, materializado en cientos de publicaciones cientificas, investigaciones,
creacién de asociaciones, desarrollo de nuevos abordajes terapéuticos, entre las disciplinas
psicologicas y psiquiatricas.

Pero ello no es nada reciente, ya en 1934, Hans Selye enuncié por primera vez el
concepto de Estrés. Desde aquel momento hasta la fecha, la concepcion acerca del mismo ha
ido evolucionando. Hoy, el estrés es definido como: “los procesos fisioldgicos y psicoldgicos
que se desarrollan cuando existe un exceso percibido de demandas ambientales sobre las
capacidades percibidas del sujeto para poder satisfacerlas; y cuando el fracaso en lograrla
tiene consecuencias importantes percibidas por el sujeto”.

Se ha indicado de manera general que, cuando el individuo ha experimentado, ha
presenciado o se ha enterado de “acontecimientos caracterizados por muertes o amenazas
para su integridad fisica o la de los demas —dentro de los que se comprende la realidad del
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delito— y la persona ha respondido con un temor, una desesperanza o un horror intensos.”
(DSM-1V, 1994) como resultado de esas situaciones traumaticas experimentadas, pueden
configurarse tres clases de sintomas: (1) de reexperimentacion del hecho traumatico; (2)
de evitacion y embotamiento psiquico; (3) de hiperactivacion —hyperarousal- Precisamente,
los expertos en esta area expresan que, cuando concurre esta sintomatologia, es probable
sostener que la persona sufre un trastorno por estrés post traumatico.

De acuerdo a los sintomas antes descritos, éstos se han configurado de la siguiente
manera; respecto de los sintomas de reexperimentacién: éstos pueden producirse de variadas
maneras, entre las que se mencionan; (a) por la irrupcién recurrente de pensamientos,
sentimientos o imagenes relacionados con el hecho traumatico; (b) suenos y pesadillas
recurrentes que producen malestar; (c) la sensacién de estar viviendo nuevamente el hecho
traumatico, que puede darse bajo la forma de flashbacks, episodios disociativos, ilusiones o
alucinaciones; (d) reacciones fisioldgicas o psicoldgicas intensas de malestar al exponerse
a estimulos que recuerdan o simbolizan el hecho traumatico

Debe indicarse en lo relativo a la victimizacién secundaria, y el sintoma de
reexperimentacion, que cada vez que se reexperimenta el hecho trauméatico, se provoca
usualmente en la persona, una réplica de la reaccion de estrés original frente al trauma,
provocando asi una retraumatizacion.

En este sentido, el trauma se autoperpetla, y la persona queda fijado en el tiempo
y es continuamente reexpuesto al hecho traumatico, de ahi la estrecha vinculacion del
sintoma de reexperimentacion, con las consecuencias de la victimizacién secundaria que se
producen en el proceso penal.

Respecto de los sintomas de Evitacion, se haindicado que, bajo esta conceptualizacién,
se han agrupado dos tipos de sintomas:

() los de evitacién en sentido estricto, que incluyen el esfuerzo por evitar
pensamientos, sensaciones, personas, lugares, actividades, hechos etc. que recuerden el
hecho traumético;

>IN los sintomas de evitacion de caracter disociativo o de embotamiento psiquico,
tales como: (a) incapacidad para recordar aspectos significativos del hecho traumatico (b).
reduccion del interés o de la participacion en actividades que le resultaban significativas;
(c) sensacion de desapego o enajenacion o extranamiento; (d) reduccion significativa de la
vida afectiva, con incapacidad de experimentar sentimientos positivos; (e) sensacion de
futuro desolador y desesperanza

Segun se ha indicado por los expertos en la materia, las personas afectadas por
situaciones graves de estrés, desarrollan esta serie de sintomas, en un aparente intento de
resguardarse de las emociones intolerables, o bien evitando directamente los recordatorios
del trauma, o para “anestesiarse” emocionalmente, ya sea por medio de mecanismos
disociativos o sintomas de amnesia, ya sea por medio de consumo de sustancias, trastornos
alimenticios, adiccién al trabajo, etc.

En lo relativo a los llamados sintomas de Hiperactivacién: también denominados de
Hyperarousal, se han indicado la concurrencia de los fendémenos siguientes: (1°) trastornos
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del sueno; (2°) trastornos en la concentracion; (3°) irritacion; (4°) hipervigilancia; (5°)
respuesta de sobresalto exagerada.

Lo anterior indica que la persona traumatizada, esté siempre en guardia, en otro
intento de permanecer a salvo de la reexposicion al hecho traumatico; se ha indicado que la
persona que ha sido traumatizada nunca se siente a salvo, por lo que es imprescindible la
construccién de una buena alianza terapéutica como para que el paciente llegue a confiar
en el clinico; y ello es importante respecto de evitar mayores consecuencias traumaticas,
que podria generar una mayor victimizacion de la persona, y dar lugar a una profundizacién
de la revictimizacion.

Se ha indicado que cuando la victima sufre de un estrés agudo puede presentar las
siguiente sintomatologia, que se describen en los manuales de la materia de la siguiente
manera:

(1) segun el CIE-10 pueden concurrir la siguiente fenomenologia: (a) embotamiento:
funcionamiento amortiguado del psiquismo, y en tal sentido la victima presenta una exigua
actividad espontanea, hay falta de reaccion ante los estimulos externos, de tal manera
que pueden encontrarse reducidas la atencién y la conciencia de la persona; (b) pueden
presentarse también episodios de depresién, ansiedad, ira, desesperacién, hiperactividad o
por el contrario aislamiento.

(I En cambio la clasificacion americana sobre las enfermedades mentales, seiala
como cuestion sintomatolégica en el manual respectivo (DSM-IV) los siguientes: (a)
desrealizacién: lo cual implica trastornos de la conciencia en el que el mundo exterior,
esencialmente el entorno inmediato se vive como modificado o irreal; (b) despersonalizacién:
el cual consiste en la alteracién de la identidad personal del sufriente, lo cual hace que la
victima se siente extrana a si misma; (c) amnesia disociativa, ello implica que la victima
presente incapacidad para recordar alguin aspecto importante del hecho traumatico.

VIl. REVICTIMIZACION Y SINDROME DE ESTRES POSTRAUMATICO.

Una de las manifestaciones del proceso traumatico que ha sufrido la victima de
un delito, como consecuencia del fenémeno de un trastorno agudo de estrés, es que
se desarrolle el llamado sindrome de estrés post traumatico; lo anterior es importante
aproximarlo, por cuanto los procesos de revictimizacién pueden agudizar dicho sindrome, y
por lo tanto, un aspecto importante, es reducir los efectos de la victimizacidén secundaria,
para que éstos influyan en la menor medida posible en la situacion de los sintomas del
estrés postraumatico.

El llamado Sindrome de Estrés Postraumatico (SEPT) usualmente aparece como
consecuencia de haber sufrido la persona un trastorno agudo del psiquismo ante el evento
de una situacién traumética, y la aparicién de dicho sindrome puede ser continua al trauma
o diferida al mismo.

El saber psicolégico y psiquiatrico ha senhalado que clinicamente las manifestaciones
del SEPT son las siguientes:
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(1) la reminiscencia episédica del acontecimiento traumatico, lo cual se desarrolla
en un ambito de embotamiento emocional, situaciones de desapego a los demas, falta de
reaccion a estimulos externos y falta de interés general;

(2) la evitacion de situaciones que recuerden el hecho traumatico, pueden concurrir
episodios agudos de miedo, panico, agresividad ante estimulos que importen el recuerdo
del hecho traumatizante;

(3) la persona puede presentar trastornos del estado de animo, dentro de estos pueden
confluir estados depresivos e ideacién suicida, también puede presentarse, comportamiento
disfuncionales como hipervigilancia, reacciones de sobresalto, y trastornos del suefio como
insomnio o pesadillas.

Estos fendmenos propios del SEPT pueden presentarse por diferentes situaciones
traumaticas, dentro de ellas, pueden quedar incluidos los hechos delictivos, debe indicarse
que no todo delito provocara esta sintomatologia, ni todas las victimas desarrollan los
mismos con la misma caracterizacion e intensidad, usualmente aquellos delitos, que tengan
la capacidad de producir gran sufrimiento, podran generar situaciones de estrés agudo, y
dar paso a cuadros de sindrome de estrés postraumatico.

Las victimas de los delitos que sufren un grave impacto en su psiquismo, podrian
desarrollar la sintomatologia precitada, pero insistimos ello es una aproximacién; si es
importante indicar que cuando el suceso traumatico ha sucedido, y la victima se enfrenta
a los diferentes subsistemas de las agencias penales, el hecho delictivo como evento
trauméatico, puede haber generado una situacion de grave estrés en la victima quien podria
ante ese hecho reciente, ante el cual se esta generando un fenémeno de asimilacion y en el
cual puede concurrir una no plena conciencia de los hechos acaecidos, ante tal situacién, las
victimas en los momentos siguientes al hecho pueden:

(I) tener manifestaciones de incapacidad ante estimulos externos, pueden presentar
embotamiento emocional, lo cual es importante reflejar, por que en estos estados, las
victimas pueden ser especialmente fragiles y manipulables.

(I las victimas pueden adolecer de trastornos de conciencia, desarrollandose
sentimientos de extraneza ante si mismas, y ante el entorno.

(1) la persona que ha sufrido un hecho de las caracteristicas mencionadas, puede
presentar trastornos en el area de la memoria, lo cual puede generar que evoque aspectos
importantes de los hechos.

Por ello es que este fendmeno también se ha conceptualizado como un trastorno de
la memoria. Las investigaciones sobre la naturaleza de los recuerdos traumaticos, indican
que el trauma interfiere en los procesos involucrados en la memoria explicita.

Se ha dicho que durante la exposicién al hecho traumatico, el area de Wernicke y
Broca (aquella relacionada con la codificacion de la experiencia en palabras) practicamente
colapsan, reduciendo su actividad notablemente, segin lo revelan los estudios de diagnéstico
por imagenes. Simultaneamente, aumenta la actividad en el &rea del hipocampo, area esta
que esta relacionada con la memoria emocional.
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Por lo tanto, el hecho traumatico queda archivado en la memoria Implicita, y sélo
deficientemente en la memoria Explicita o Narrativa. Por esto el trauma es llamado también
el terror sin palabras.

(IV) Se pueden presentar por la victima aislamientos parciales o totales del entorno,
asi como notable falta de interés lo cual impide que el sufriente, valore en todo su contexto
los hechos, y las consecuencias de los mismos.

Pero como lo hemos expresado, la sintomatologia anterior, no se concretiza ni en
todos los hechos delictivos, ni respecto de todas las victimas, de tal manera que cada caso
particular debe ser cuidadosamente evaluado.

En cuanto a los hechos delictivos, debemos ser enfaticos, que no todos los hechos
delictivos, tienen la misma capacidad para generar un grave perjuicio de indole psiquico
en el sentido de generar un cuadro de estrés agudo y posteriormente el sindrome de
estrés postraumatico, empero debe indicarse que en ciertos delitos, como en aquéllos de
connotacion sexual, y de violencia o abuso familiar, estos aspectos de dafio psiquico son
mas frecuentes, y precisamente por ello estudiosos de la materia —-Burguess y Holstrom—
han precisado a partir de sus investigaciones que en el area delitos sexuales, se presentan
ademas la llamada fase aguda y fase crénica

En relacién a la fase aguda se distinguen sintomatologias como las siguientes: a)
sentimientos de miedo, ansiedad, ira; b) sentimientos disfrazados o disimulados, lo cual
provoca el fendmeno de “calma tensa”; c) pueden darse sentimientos de humillacién y de
auto-responsabilidad, por lo cual la victima se siente avergonzada y cree que el hecho en
alguna medida se debe a su propia culpa.

En cuanto a la llamada fase cronica, la diagnosis es la siguiente: En una primera fase
hay un fuerte arraigo del sentido del miedo, el cual asume dos aspectos: (a) el lamado miedo-
choque, en el cual la victima sufre emociones violentas que afectan el proceso psiquico, por
lo cual pueden presentarse percepciones inexactas del suceso; (b) el denominado miedo-
sentimiento, por lo cual la victima puede llegar a sustituir la realidad del hecho por fantasias
o hechos inverosimiles.

La segunda etapa de la llamada fase cronica se caracteriza por: (a) tratar de encontrar
las explicaciones del suceso, por lo cual la victima puede llegar a autoinculparse o al estado
de la autocompasion; (b) la victima puede llegar un sentido de impotencia personal, y padecer
impotencia institucional; (c) por Gltimo puede sobrevenir la llamada sobrevictimizacion.

Por ultimo sobre este aspecto traumatico, es conveniente indicar que en el actual
estado de cosas, se sostiene por los doctos en la materia —Van der Kolk, Herman— una
nueva formulacion de los aspectos traumaticos, el cual ellos han nominado como “Trauma
Complejo o Estrés Extremo” por el cual se postula un nuevo diagnéstico, conocido como
TPET Complejo (Complex PTSD) o Trastorno por Estrés Extremo (DESNOS; Disorder of
Extreme Stress Not Otherwise Specified).

Esta forma de estrés traumatico, se circunscribe segun tales autores, para los casos
en los cuales, la situacion traumatica se haya producido repetidamente y a lo largo de
mucho tiempo, de tal manera que, la exposicion prolongada al trauma condicionan el mismo
desarrollo de la personalidad del individuo.
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Se ha indicado por los expertos que este tipo de sindrome puede sobrevenir en
aquellos casos de situaciones de abuso sexual prolongado, cautiverio, prisioneros de campos
de concentracion, prisioneros de guerra, victimas de la tortura, violencia doméstica extrema
y reiterada, abuso fisico y emocional, explotacion sexual, y delitos de especie similar.

Debe indicarse que en estos casos, las sintomatologia que se producen en un cuadro
de sindrome de estrés postraumatico (TPET) es ampliamente rebasada, las manifestaciones
de un TPET complejo, van mucho mas alld de las consecuencias que puede tener un hecho
traumatico o un sindrome traumatico, ya que en el llamado DESNOS, las consecuencias son
de gran intensidad, concurre una degradacién la identidad de la persona, asi como de su
vida relacional, lo cual provoca unas alteraciones profundas a nivel cognitivo, perceptual,
de la regulacién afectiva, en la conciencia, en la autopercepcion, en el autoconcepto, en la
personalidad, la identidad.

VIIl. REVICTIMIZACION EN MENORES Y SISTEMA PENAL.

La cuestién de la revictimizacion de los menores, es todavia mucho mas compleja,
dado lo particular de la personalidad del menor, todavia en formacién, de ahi que, los danos
que el proceso puede causar a los menores, debe ser reducido al margen minimo. Cuando
la persona ofendida es de escasa edad el dano psiquico no se derivara de la ofensa sexual,
por que los menores pudiesen no tener un marco de connotacién sexual, y por ende no se
representan la lesividad de lo sufrido.

Sin embargo, el sometimiento extremos al rito procesal, puede ir generando conciencia
del dafo y desencadenar efectos nocivos para el menor, los cuales, se podrian acentuar con
su desarrollo siquico-somatico; de tal manera que cuando se trata de nifos que han sido
sexualmente abusados, el sistema penal, con su intervencién puede generar -y genera—
efectos nocivos, o sea que, en lugar de restaurar perjudica, y sobre todo cuando los efectos
de la revictimizacién no se reducen, por un incorrecto manejo del caso por las agencias del
sistema penal.

Ante esta realidad, la reflexion victimolégica se ha desarrollado significativamente en
los ultimos anos, sobre todo respecto de los abusos de menores, y de las consecuencias
nocivas que implican el sometimiento de los casos al sistema penal; y precisamente ello
ha dado lugar a compromisos internacionales y a una produccién cientifica que prueba la
importancia de este campo transdisciplinar.

Desde esta visién ha surgido la caracterizacion del Derecho Minoril Victimal, el cual se
define como “el conjunto de principios, valores, normas y procedimientos juridicos (locales,
nacionales e internacionales), tendientes a requerir, posibilitar y controlar las prerrogativas
y pretensiones de las victimas menores de delitos sexuales”.

En este contexto general la problemética especifica de la nifez victimizada por via de
delitos de caracter sexual, ha tomado progresivamente, una importancia trascendental, en
la agendas de las politicas publica de seguridad, asi como en el desarrollo de las politicas
criminales y penales de las distintas regiones del mundo. Para ello debe advertirse que
cada vez mas, los nifos son victimas de la delincuencia organizada, y que los niveles de
victimizacion, en conductas delictivas, como trata de blancas, turismo sexual, pornografia
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por Internet, sexo perceptivo, prostitucién, hacen énfasis en la poblacion de infantes y
puberes.

En el caso de ninos que han sido sexualmente abusados, no es extrano encontrar que
la intervencion desde el Estado tenga efectos nocivos, o sea que, el perjuicio que se puede
causar a los menores en su contacto con los sistemas judiciales, es mucho mas perjudicial,
que la misma conducta delictiva, lo anterior tiene una mayor sobredimensién cuando los
mass media generan una publicidad indiferente al interés del menor, que en esencia, permite
su identificacién y posterior revictimizacion terciaria.

De ahi que el sistema penal, debe ser consciente, de lo nocivo que puede ser, si
no trata con responsabilidad el fenébmeno de la victimizacién secundaria. Precisamente
la reunion en el sistema penal, de objetivos, de investigacion y persecucién del delito,
de intereses juridicos, sociales, psicologicos, pedagdgicos, médicos, familiares, que se
desarrollan sin una base fundamental, que les dé coherencia ad-intra y ad-extra, fertiliza el
terreno para que las actividades de las agencias del sistema penal, provoquen una mayor
victimizacién secundaria.

Por asi decirlo, el hacinamiento de profesionales, la superposicion de revisiones
médicas; la multiplicidad de entrevistas que rebosan por su cantidad, pero no por su
calidad, las precarias condiciones de los lugares en los cuales se desarrolla la actividad de
investigacion y de juicio, con ambientes no sélo inapropiados, sino que también hostiles a las
victimas menores, los negativos efectos de la institucionalizacién de menores victimas, que
cuando son agredidos por sus propios progenitores, son llevados a lugares de proteccion, en
los cuales se sienten —encarcelados—; la falta de una politica predecible y segura de atencién
a largo plazo para los menores victima de agresiones sexuales, hacen que el contacto de
los menores, con las agencias del sistema penal, sea critica y en mucho casos una mayor
fuente de victimizacion.

Es por ello que en lo atinente a la agencia del sistema de la judicatura, se debe tener
en cuenta por todos los operadores del sistema que la declaracion de los menores, es un
acto diferente al de los adultos, que constituye un testimonio extraordinario, y que debe
ser valorado conforme a esos parametros, que el menor, por su condicién no puede ser
asimilado con los adultos, y que su testimonio debe ser tomado en condiciones diferentes,
solo en estos casos se justifica que dicha testificacion, sea sin la presencia del acusado, y
que se rinda en ambientes, no hostiles, para lo cual es clave, la estructura arquitecténica
judicial, por cuanto las salas de juicio ordinarias, no son compatibles, para que un nifio rinda
testimonio.

Ante este panorama debe tenerse en cuenta que la Oficina Regional para América
Latina y el Caribe del Fondo de Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) ha sostenido
que: “los medios probatorios tradicionalmente empleados a nivel judicial resultan poco
apropiados e insuficientes para constatar la realidad del afectado, produciéndose, muchas
veces, una nueva situacién de maltrato, conocida como victimizacién secundaria. Es necesario
desarrollar otros métodos de acreditacion de los hechos para enfrentar el ocultamiento y la
distorsion que generalmente hace el adulto”.
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De ahi que debe ponderarse cuidadosamente, si es conveniente y necesario, que un
nifo rinda su testimonio, es decir, si exponerlo a tal actividad es proporcional al perjuicio que
podria sufrir por los aspectos de la revictimizacion; por ello deben de reducirse el nimero
de entrevistas al menor, debe de potenciarse la entrevista unificada para los actos de
investigacion y la declaracion en juicio, cuando sea necesario, es por ello, que la busqueda de
la prueba de caracter técnico, en estos casos es vital que sea realizada escrupulosamente.

En tal sentido afirmamos que, si el testimonio del menor, es necesario que se rinda en
juicio, tal actividad debe ser realizada de manera distinta a la forma en la cual se desarrollan
los actos de prueba testimonial. Por eso hacemos énfasis en que el menor rinda una sola
entrevista unificada en los actos de investigacion y posteriormente su testimonio en juicio,
sin que sea necesario que el menor sea llevado de audiencia en audiencia.

Es importante anotar, que las secuelas de la victimizacién secundaria en menores
debe ser reducida porque el concepto de victimizacién secundaria no engloba Unicamente la
preocupacion por evitar, verbi gratia, que el nifo “se pueda sentir incomodo o se sienta mal”,
durante su intervencién por los agencias del sistema penal y las diferentes actividades que
éstas desarrollan; ciertamente que los efectos de la revictimizacién no se tratan de generar
un bienestar o impedir un malestar temporal.

Por el contrario, los efectos que podrian a llegar a causarse por la victimizacién
secundaria, podrian serdeindole nocivodel orden delasaludy del sistemade representaciones
sociales que regulan las conductas cotidianas del nifo.

Para la inteligencia de lo que significa una experiencia traumatica, ella debe ser
confrontada con marcos tedricos complejos que incluyen diversas categorias, por ejemplo, el
Post Traumatic Stress Disorder —categoria psiquiatrica— o la Neurosis Traumatica —concepto
psicoanalitica— y Unicamente teniendo conciencia, de lo grave que puede representar para
un nino, las diferentes secuelas de ellas, pueden mejorarse las labores de las diferentes
agencias, para desarrollar la investigacion del delito y su juzgamiento, bajo pardmetros de
reduccion notables, de los efectos de la victimizacién secundaria.

Debe tenerse conciencia que la victimizacion secundaria, promueve la actualizacion
de lo sucedido a tal punto que configura una nueva experiencia traumatica dificil de explicar
o justificar; por lo cual, los operadores del sistema penal, deben procurar sobre todo, las
minimizaciones de la revictimizacion.

Ciertamente la falta de adecuacién en los dispositivos institucionales, para el
tratamiento de los menores, puede generar danos sensibles a los nifos victimas de delitos,
y es un deber de todos los que actiian en nombre del Estado, proteger a los nifos, no desde
la l6gica de los adultos, sino desde la misma légica de los nifos.

Insistimos que para evitar la victimizaciéon secundaria debe reducirse al minimo el
numero de intervenciones del nifio, proponemos la entrevista unificada en los ambitos de la
investigacion, y la declaracion en el juicio oral, bajo circunstancias adaptadas al menor en
cuanto a forma y entorno.
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CONCLUSIONES.

(1) El delito como hecho social, genera sufrimiento a la victima, no sélo fisico sino que
también psiquico. Es lo que se denomina victimizacién primaria.

(2) La investigacion del delito y su juzgamiento genera sobre las victimas un dano
adicional, de indole psiquico, que es conocido como victimizacion secundaria.

(3) La victimizacion secundaria que causan las agencias del sistema penal, puede en
determinado momento, ser mas nociva que los dafos causados por el delito mismo.

(4) La victimizacion secundaria puede agudizar en la victima el Sindrome de Estrés
Postraumatico.

(5) La victimizacién secundaria que se causa a las victimas por la investigacion
del delito y el juzgamiento del mismo, es irreductible, pero puede ser reducido a niveles
minimos.

(6) Es fundamental para evitar la revictimizacién, que los operadores del sistema
penal, traten en todo momento con dignidad a la victima, y realicen sus actividades con
toda responsabilidad, dando énfasis al principio de personalidad y desterrando la ritualidad
y burocratizacién de sus funciones.

(7) La reparacion civil resarcitoria es un aspecto esencial para reducir los niveles de
victimizacién.

(8) Los mecanismos de simplificaciéon penal, son utiles para reducir los niveles de
revictimizacién.

(9) Los nifios como victimas de delitos, deben tener un trato diferenciado que reduzca
sensiblemente las posibilidades de revictimizarlo.

(10) Debe potenciarse la entrevista tnica del menor, en la etapa de la investigacion,
por cuanto la multiplicidad de entrevistas, aumenta los niveles de victimizacién secundaria.

(11) La deteccién y reconocimiento del estrés asociado a situaciones traumaticas
es el primer paso para el individuo en su camino para su total recuperacion e integracion
social.

(12) El tratamiento de la victima, a través de profesionales con la debida cualificacion
y experiencia, se constituye como el factor crucial, junto a la propia actitud y predisposicion
del sufriente, para ayudar a las victimas, a afrontar la tragedia y continuar con su vida de
forma satisfactoria.

(13) Deben lograrse dispositivos eficaces, para cuestiones del orden del respeto por
los Derechos Humanos del Nifio porque la victimizacion secundaria produce un nuevo dano
psicologico sobre el cual luego es comin que muy poco se pueda hacer e, inclusive, se trata
de un dano por el que nadie responde.

(14) La estructura arquitecténica judicial debe responder al entorno del menor
para no victimizarlo, cuando se desarrollan actividades de investigacién, de prueba y de
juzgamiento.
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DERECHOS HUMANOS DE LOS MIGRANTES:
Convencion Internacional para la Proteccion de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y sus Familias.

¢ Ana Elizabeth Cubias Medina
A. LA MIGRACION Y SUS CAUSAS.

La migracién no es un producto del siglo XX. Mujeres y hombres han abandonado
sus tierras de origen buscando trabajo en otros lugares desde la aparicidon del sistema de
trabajo remunerado. En la actualidad la diferencia estriba en que el nimero de trabajadores
migratorios es muy superior al de cualquier otro periodo de la historia de la humanidad.
Millones de personas que ahora se ganan la vida--o buscan un empleo remunerado--llegaron
como extranjeros a los Estados donde residen. No hay ningiin continente ni regiéon que no
tenga actualmente un contingente de trabajadores migratorios.

De acuerdo con estimaciones de las Naciones Unidas, mas de 150 millones de personas
viven fuera de su pais. Esto incluye a refugiados, trabajadores migratorios, inmigrantes
permanentes y otros. La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) advierte que las
estadisticas de los paises con respecto a la migracién internacional son lamentablemente
escasasynodanrazén,osoloapenas, delaspersonas presentes sindocumentacién apropiada.
De esta forma, sus mejores estimaciones del nimero de migrantes internacionales son:

Africa:16-20,000,000

Asia:6-9,000,000

Europa:20,000,000(No incluye la ex URSS/Yugoslavia)
América del Norte:15-17,000,000

Sur y CentroAmérica:7-12,000,000

Asia Occidental (Estados arabes):6-7,000,000
TOTAL:80-97,000,000'

Por otro lado, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR) ha reconocido a 11 millones de personas como refugiados, desde principios de
2000.2 Estas cifras, citadas por la OIT y ACNUR, junto con otras categorias de personas
que viven fuera de su pais de ciudadania, equivalen a uno de cada 50 seres humanos que
no viven en su pais.

*Catedratica Departamento de Ciencias Juridicas, Universidad Centroamericana ‘José Simedn
Canas”

! International Labour Office, International Migration and Migrant Worker [Migracién internacional y
trabajadores migratorios], Committee on Employment and Social Policy, Sesién 26, Ginebra, marzo
21996 (GP267-EPS-2):4.

ACNUR. Cifra proporcionada en el Comité Permanente del ACNUR, Ginebra, 2-3 de febrero, 1998.
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ZPor qué se emigra?

La migracién ha sido una caracteristica permanente en la historia de la humanidad.
Varias tendencias inquietantes han venido a caracterizar los grandes movimientos globales
de la gente, lo que da por resultado una realidad cualitativamente nueva de la migracién
humana.

Ha habido quebrantos en las situaciones econdmicas, politicas, sociales y ambientales
gue han provocado salidas de personas de sus comunidades y paises de origen.

Ante todo la pobreza y la incapacidad para ganar o producir suficiente para la propia
subsistencia o la de la familia son las principales razones detras del movimiento de personas
de un Estado a otro en busca de trabajo. Estas razones no sélo caracterizan la migracion de
Estados pobres a ricos; la pobreza alimenta también los movimientos de paises en desarrollo
hacia otros paises donde las perspectivas de trabajo parecen mejores.

Existen otras razones que explican también la salida al extranjero en busca de trabajo.
La guerra, los conflictos civiles, los efectos de los desastres naturales, la inseguridad o la
persecucion derivadas de la discriminacion por motivos de raza, origen étnico, color, religion,
idioma u opiniones politicas son factores que contribuyen a los flujos migratorios.

B. SITUACION DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS MIGRANTES.

Las personas migrantes dadas sus particulares caracteristicas, son un sector de la
poblacion especialmente vulnerable. De hecho, se sostiene que éstas padecen una condicion
de vulnerabilidad estructural.® A este respecto es preciso considerar que, en muchas
ocasiones, las personas migrantes desconocen las leyes, costumbres, e incluso el idioma
en los lugares donde se encuentran. Como estos sitios suelen ser las distintas ciudades de
un determinado pais, el Estado adquiere responsabilidades, segun la situacion que deba ser
atendida en el caso concreto, sea como pais de origen, de transito, o de destino, todo con el
fin de aplicar el principio de corresponsabilidad aplicable al fenémeno migratorio.

Cuando se contrata, transporta y emplea a trabajadores migratorios fuera de la ley,
sus derechos humanos y libertades fundamentales corren mayores riesgos. La pobreza
masiva, el desempleo y el subempleo existentes en muchos paises en desarrollo ofrecen
a empleadores y agentes privados sin escripulos un terreno facil para la contratacién. En
algunos casos, el traslado clandestino de los trabajadores adquiere caracter de operacién
delictiva.

Desprovisto de condicién juridica o social alguna, el trabajador migratorio
indocumentado es por naturaleza objeto de explotacion. Queda a merced de sus
empleadores y puede verse obligado a aceptar todo tipo de trabajo en cualquier condicién
laboral o de vida. En el peor de los casos, la situacién de los trabajadores migratorios
es similar a la esclavitud o al trabajo forzoso. El trabajador migratorio indocumentado

3 Naciones Unidas. Grupo de Trabajo Intergubernamental de Expertos en los Derechos Humanos de
los Migrantes, Informe E/CN.4/AC.46,/1998/5, Parrafo 28; Naciones Unidas, Derechos Humanos de
los Migrantes, Informe E/CN.4,/2000/82, Pérrafo 13.
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rara vez trata de buscar justicia por temor a ser descubierto y expulsado y en muchos
Estados no tiene derecho de apelacion contra decisiones administrativas negativas.
Por otro lado, las personas migrantes deben enfrentar abierta hostilidad por parte de la
poblacion local e incluso de las autoridades. La situacién es particularmente preocupante en
el caso de personas que carecen de documentos, y cuya condicién inmigratoria irregular los
expone a dificultades como problemas para garantizar su derecho al debido proceso, falta de
acceso a servicios sociales béasicos, condiciones de detencién inapropiadas, y ausencia de
proteccién laboral, entre otros. Este tipo de situaciones afecta de manera particularmente
severa a mujeres, niNos y ninas migrantes.

Sin pretender ser exhaustivos, a continuacion se enumeran en detalle algunos de los
problemas mas contenciosos y urgentes que afectan a esta poblacion:

1. ACCESO A LA PROTECCION JURIDICA DE SUS DERECHOS.

Las personas migrantes, sobre todo aquéllas que se encuentran sin documentacion en
un determinado pais, ven restringida la posibilidad de proteccion juridica, y por tanto estan
mas expuestas a sufrir abusos y arbitrariedades, tanto por parte de la poblaciéon como de las
autoridades. Esto tiende a acentuar la situaciéon de vulnerabilidad anteriormente descrita,
al tiempo que fomenta la impunidad. La falta de documentacién, por otro lado, se convierte
en un obstaculo ya que inhibe a las personas migrantes recurrir a las autoridades en busca
de proteccion en caso de que hayan sido objeto de alguna violacién o abuso; asimismo,
dificulta el acceso de estas personas a servicios o prestaciones sociales basicas.

2. GARANTIAS DE DEBIDO PROCESO.

En los paises de las Américas* las personas migrantes son sometidas a procedimientos
administrativos para la determinacion de su estatus migratorio. El desconocimiento por
parte de las personas migrantes del derecho al debido proceso, unido a la ausencia de
la aplicacion de estas normas por parte de las autoridades, constituyen un problema
considerable en materia de derechos humanos. Aunque el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos consagra normas minimas de debido proceso aplicables a toda
situacién en que se determinan los derechos de una persona, lamentablemente alin no se
cuenta con una doctrina elaborada sobre debido proceso en el campo migratorio. En su
informe del ano 2000, el Relator Especial sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de
Sus Familias de la CIDH subrayé la necesidad de que los Estados respeten un “piso minimo”
de normas de debido proceso para garantizar los derechos de las personas migrantes.
Entre las normas expuestas por el Relator se pueden senalar las siguientes: derecho a un
adjudicador responsable e imparcial; derecho a ser oido; derecho a informacién, traduccion
e interpretacion; derecho a representacion legal; derecho a revision judicial; acceso a
autoridades consulares; y condiciones de detencion apropiadas.®

4 Por las Américas entenderemos, América del Norte, Centroamérica, América del Sur y el Caribe.
5 Segundo Informe de Progreso de la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus
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3. ACCESO A SERVICIOS Y PRESTACIONES SOCIALES.

Por su condicion, las personas migrantes, sobre todo aquéllas que no poseen
documentacién, tienen a menudo dificultades para acceder a servicios sociales indispensables
como prestaciones de salud y educacion (para sus hijos e hijas), beneficios que el Estado
extiende sélo a los y las nacionales o bien a personas extranjeras con la documentacién
pertinente. Dicha situacién naturalmente incrementa la vulnerabilidad de un alto porcentaje
de personas migrantes.

4. DISCRIMINACION, RACISMO Y XENOFOBIA.

Este es uno de los problemas méas agudos que enfrentan los y las migrantes y sus
familias en las Américas y en otras regiones del mundo. Estas personas cominmente
padecen discriminacion y estigmatizacion social. Parte del problema tiene que ver con que
la poblacion en los lugares de transito o de destino muchas veces mira con recelo o actla
de forma hostil frente a las personas migrantes. Dichas actitudes llevan a que éstas sean
acusadas injustamente de participar en actos delictivos o de aprovecharse ex-profeso de los
servicios sociales que prodigan los Estados. Este tipo de actitud negativa también influye
en el trato que las autoridades les prodigan a las personas migrantes, algo que muchas
veces repercute en abusos u hostigamiento e incluso violencia. Es importante recalcar
que el resentimiento y la desconfianza en contra de los y las migrantes a menudo surgen
de percepciones equivocas basadas en connotaciones de origen étnico o religioso. Estos
problemas se han agudizado en la Regién con posterioridad a los ataques terroristas del
11 de septiembre del 2001. Por ello ha surgido la necesidad de lograr un balance entre
seguridad de los Estados y la proteccion de los derechos humanos de las personas que
migran, que garantice la no discriminacion de extranjeros en las Américas, por ejemplo,
contra personas de origen arabe o de religion musulmana. Por otra parte, es preciso indicar
que, en muchos casos, los Estados de las Américas no tienen legislaciones adecuadas
para enfrentar problemas relativos a la discriminacion, el racismo y la xenofobia en contra
de personas migrantes y extranjeros en general. Varios paises, incluso, han adoptado
legislaciones en materia migratoria caracterizadas por la presencia de rasgos abiertamente
discriminatorios (por ejemplo, en el otorgamiento de visas y permisos de trabajo), o bien
gue no sancionan practicas laborales abusivas por parte de empleadores nacionales.

La discriminacion contra los trabajadores migratorios en la esfera del empleo adopta
muchas formas; por ejemplo, exclusiones o preferencias respecto al tipo de trabajo que
pueden desempenar y dificultad de acceso a la formacion profesional. Con frecuencia se
aplican normas diferentes a los nacionales y a los inmigrantes en lo que se refiere a la
estabilidad en el puesto, y en algunos contratos los inmigrantes quedan privados de ciertas
ventajas.

Familias. Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2000. Péagina en Internet —http://www.
cidh.org/annualrep/2000sp/cap.6.htm

Comisiéon Coordinadora del Sector de Justicia




Actualidad

5. DISCRIMINACION DE GENERO DE LAS MUJERES MIGRANTES.

Las mujeres han sido histéricamente “invisibilizadas” en muchos de los estudios
relacionados con el fenémeno de la migracion. En el presente esta situacién no puede
seguir siendo ignorada. Si bien muchas mujeres migran siguiendo a sus maridos y familias,
otras lo hacen por su propia cuenta. Segun un reciente estudio de la OIM, en el aiio 2000
las mujeres representaban el 47.5% del nimero total de personas migrantes en el mundo.®
El hecho de que millones de mujeres hayan comenzado a migrar no sélo ha aumentado el
numero total de personas migrantes, sino que también ha transformado este fenémeno
social (feminizacién de la migracién). Por sus caracteristicas particulares, la vulnerabilidad
de las mujeres migrantes es ain mas prominente que la de hombres; las mujeres son mas
proclives a sufrir maltrato y explotacién tanto fisica como sexual. Asimismo, la ruptura de
lazos familiares tradicionales como consecuencia de los rigores de la migracion ha obligado
a muchas mujeres a asumir simultdneamente un doble rol como madres y jefas de familia/
proveedoras, situacion que las expone a condiciones especialmente dificiles y extenuantes.

6. DISCRIMINACIONDELANINEZY ADOLESCENCIA; DISCRIMINACION
POR CONDICION ETARIA.

Aligual que en el caso de las mujeres, en la Gltima década se ha incrementado el nUmero
de nifos, nifas y adolescentes que migran.” Muchas de estas personas menores tientan su
suerte en otros paises sin el apoyo de familiares o de alguna persona adulta responsable.
Esto los expone a condiciones extremas de vulnerabilidad y abuso, incluidos la explotacion
sexual y/o laboral. Por otro lado, cabe destacar que nifos, ninas y adolescentes hijos de
migrantes a menudo son discriminados, ya que no se les permite acceder a la educacion,
pese a haber nacido en el pais de destino de sus padres y madres, y a que el Estado aplique
el principio juridico del ius soli, no se les reconoce el derecho a la nacionalidad. En otras
ocasiones, las normas migratorias impiden a los progenitores traer a sus hijos e hijas al pais
de destino. Igualmente, se presenta la situacion contraria en la que menores que nacen
en el pais de destino deben abandonar su pais de origen cuando sus madres y padres son
deportados o expulsados.

7. RECONOCIMIENTO DE DERECHOS LABORALES.

Uno de los problemas mas significativos y preocupantes que afecta a las personas
migrantes en las Américas, en particular a las y los trabajadores migratorios, tiene que ver
con la falta de reconocimiento de sus derechos laborales. Lasy los trabajadores migratorios
soportan frecuentemente un trato abusivo que repercute negativamente en su bienestar.
Entre los principales problemas es posible mencionar: bajos salarios, a menudo por debajo
del sueldo minimo legal; condiciones de trabajo muy dificiles (extenuantes jornadas de
trabajo y una infraestructura inadecuada); restricciones en la participacion en sindicatos

6 OIM. World Migration Report 2000. (http://www.iom.int/iom/Publications/WMRENG2000.htm)
7 |dem.
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y otras organizaciones de trabajadores; imposibilidad de negociar colectivamente sus
contratos; y la ausencia de beneficios y prestaciones sociales como aportes patronales para
las pensiones, derechos de maternidad y seguro por accidentes de trabajo, entre muchos
otros. La indefensiéon en materia laboral afecta de forma particularmente importante a
mujeres, ninos y ninas migrantes, quienes, ademas de malas condiciones y restricciones a
beneficios ya mencionados, son victimas a veces de violencia fisica y/o sexual.

8. LIBERTAD DE REUNION Y DE ASOCIACION.

Por su condicion particular, en muchos paises de las Américas las personas migrantes,
independientemente de su estatus migratorio, enfrentan una serie de obstaculos para
participar y/o formar organizaciones con el propdsito de defender sus intereses econémicos,
sociales, culturales y de cualquier otra indole.

9. SITUACION DE LAS FAMILIAS EN LOS PAISES DE ORIGEN.

Existen circunstancias en las que la proteccién de derechos humanos para personas
migrantes ha de extenderse a las familias de estos que residen en el pais de origen. En
este sentido, es preciso destacar que, en ciertas oportunidades, las familias de las personas
migrantes se ven seriamente afectadas por el éxodo de sus seres queridos/familiares. Entre
los casos que ameritan atencidén es posible mencionar: situaciones en las que las familias
asumen onerosas deudas con miembros de organizaciones criminales que ayudaron a su
pariente a emigrar y que, por tanto, muchas veces sufren presiones y amenazas de parte
de delincuentes que exigen el pago del servicio que prestaron; dificultades para acceder
a las remesas enviadas por sus familiares; situaciones en las que mujeres solas, personas
con discapacidad, adultos mayores y/o adolescentes han sido abandonados, o peor adn,
han de asumir la responsabilidad de hacerse cargo de mantener y educar a ninos, nifas y
adolescentes.

10. PRIVACION DE LIBERTAD.

En muchos paises de destino y trénsito en las Américas personas migrantes son
detenidas porque infringieron la ley, porque entraron o intentaron entrar a un determinado pais
con documentacion falsa, o bien simplemente por su condicién de persona indocumentada.
La detencién de personas migrantes representa un problema para las autoridades, ya que
significa un desembolso adicional y una sobrecarga de trabajo en el sistema judicial. Como
norma, las condiciones de detencién de personas migrantes en las Américas, incluso en
los Estados mas pudientes, son extremadamente deficientes. Estas se caracterizan por
hacinamiento, pésimas condiciones de salubridad e higiene, trato abusivo por parte de las
autoridades, falta de actividades recreativas, y ausencia de acceso a servicios médicos
y legales, entre los mas destacados. Por otro lado, migrantes detenidos en procesos
administrativos, incluso en el caso de menores de edad, a menudo son enviados a centros
penitenciarios donde son mezclados con delincuentes comunes. Mas alld de la escasez
de recursos para garantizar condiciones de detencion apropiadas, el problema de fondo
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tiene que ver con la criminalizacion de la que son objeto las y los migrantes no autorizados
y que los expone injustamente a sufrir los rigores de esquemas represivos de caracter
penal. Otro problema importante tiene que ver con que los Estados no han establecido de
forma regular alternativas a la detencién que permitan a las personas migrantes que no han
cometido delitos permanecer libres y junto a sus familias hasta que su situacién migratoria
sea determinada por las autoridades pertinentes.

11. PENALIZACION Y FALTA DE APOYO A LAS ViCTIMAS DE LOS DELITOS
DE TRAFICO ILiCITO DE MIGRANTES Y TRATA DE PERSONAS.8

Un problema que afecta gravemente es el tréfico ilicito de migrantes y la trata de
personas. Este factor afecta a un nimero importante de personas en el mundo. De acuerdo
a un estudio realizado por la OIM en 1997, cerca de 4 millones de personas, incluidos
refugiados, utilizaron los servicios de traficantes y otras personas para intentar llegar a su
destino.? Cifras de Naciones Unidas, en tanto, indican que alrededor de 700 mil personas
son anualmente victimas de trata para prostitucion y trabajos forzados.'®© En relacion a este
fenémeno, aun cuando en instrumentos internacionales como la Convencién Internacional
Contra la Delincuencia Organizada Transnacional se han tipificado los delitos de trafico ilicito
de migrantes y trata de personas, tanto en los procesos de regulaciéon como en la aplicacién
de la ley contra estos delitos muchas veces no se protege adecuadamente a las victimas.
Peor aun, en ciertas ocasiones incluso se las penaliza, lo que lleva a que se produzca una
doble victimizacion de estas personas. Otro serio problema se encuentra en la tipificacion

8 Las definiciones empleadas son las establecidas en la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional, que distingue entre trafico ilicito de migrantes y trata de
personas. De conformidad con el Protocolo Contra el Trafico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y
Aire, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, se define trafico ilicito de migrantes como la facilitacion de la entrada ilegal de una
persona en un Estado Parte del cual dicha persona no sea nacional o residente permanente con el fin
de obtener, directa o indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de orden material. El
término “trafico ilicito de migrantes” no debe confundirse con “trata de personas”, por la cual “...se
entenderd la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de personas, recurriendo
a la amenaza o al uso de la fuerza, u otras formas de coaccién, el rapto, el fraude, el engano, el abuso
de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la concesién o recepcion de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion. Esa
explotacioén incluira como minimo, la explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion
sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas anélogas a la esclavitud, la
servidumbre o la extracciéon de érganos (...) c) La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la
recepcién de un nifio con fines de explotacién se considerara “trata de personas” incluso cuando no
se recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado a) del presente articulo...” (Articulo 3,
Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifos).
9 Organizacién Internacional para las Migraciones. 1999.

10 United Nations Office for Drug Control and Crime Prevention. 2002. “Trafficking in Human Beings.”
Pagina en Internet—http:// www.undcp.org/odccp/trafficking_human_beings.html
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de estos delitos por parte de ciertos Estados. En relacién a este punto, cabe senalar que
en su afan por inhibir crecientes flujos migratorios, muchos Estados erroneamente tipifican
como delito de trata de personas ciertas practicas que, si bien apuntan a ayudar a personas
a emigrar, no conllevan elementos coercitivos y de explotacién, por lo que, en rigor, no
califican como tales delitos.

De esta exposicion, podemos concluir finalmente que las violaciones a los derechos
humanos delos migrantes se debe especialmente asu condicion migratoria (documentado
o indocumentado), a la condicion de género, y en las distintas caracteristicas
etarias de las personas que emigran.

C. SISTEMAS DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS DE
LOS MIGRANTES.

1. SISTEMA UNIVERSAL DE PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS

1.1 DESARROLLO DE INSTRUMENTOS INTERNACIONALES DE
PROTECCION.

Desde la década de 1920, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ha estado a
la vanguardia de los esfuerzos por garantizar y mantener un trato justo para los trabajadores
migratorios y sus familias.

La contribucién de la OIT al logro de una mayor justicia para los trabajadores
migratorios reviste dos formas principales. En primer lugar, algunos convenios
y recomendaciones de la OIT establecen pautas para leyes nacionales y para
procedimientos judiciales y administrativos en lo que se refiere a la migracién con
fines de empleo. En segundo lugar, mediante sus proyectos de cooperacion técnica,
la OIT contribuye a garantizar los derechos humanos de los trabajadores migratorias.

Los dos principales convenios de la OIT relativos a estos trabajadores son
el Convenio Relativo a los Trabajadores Migrantes (revisado) (N.° 97) de 1949 y el
Convenio sobre las Migraciones (disposiciones complementarias)(N.°143)de1975.

En el Convenio N.° 97 figura una serie de disposiciones destinadas a ayudar a los
trabajadores migratorios. Por ejemplo, se pide a los Estados que ratifican el Convenio que
faciliten la informacién pertinente a otros Estados miembros de la OIT y a la Organizacion,
que tomen todas las medidas pertinentes contra la propaganda que pueda inducir a
error y que faciliten la salida, el viaje y el recibimiento de los trabajadores migratorios.

Asimismo, el Convenio exige a los Estados que lo ratifican que apliquen a los
inmigrantes que se encuentren legalmente en su territorio, sin discriminacién de nacionalidad,
raza, religion o sexo, un trato no menos favorable al que apliquen a sus propios nacionales
en lo que se refiere a una amplia serie de leyes y reglamentos sobre la vida laboral.

El Convenio N.° 143 trata en la Parte | de las migraciones en
condiciones abusivas y en la Parte Il de la igualdad de oportunidades y de trato.

El Convenio establece que los Estados deben respetar los derechos humanos
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fundamentales de todos los trabajadores migratorios. Asimismo, deben impedir las
migraciones clandestinas con fines de empleo y el trafico ilegal de inmigrantes. Ademas, los
Estados deben adoptar y seguir una politica que garantice la igualdad de trato en cuestiones
como el empleo y la ocupacion, la seguridad social y los derechos sindicales y culturales.

Recientemente ha entrado en vigor un instrumento especifico de proteccion de los
derechos humanos de los trabajadores migrantorios. Se trata de la Convencién Internacional
para la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y Sus Familias,
aprobado por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucion 45/158, de 18 de
diciembre de 1990, y que el pasado 1 de julio del 2003 entré en funcionamiento.

Para su vigencia era necesario que 20 Estados parte la ratificaran. Trece afnos
después, el 13 de marzo de 2003, Guatemala fue el vigésimo pais en hacerlo. El Salvador
firmo la Convencion el 13 de septiembre de 2002 y la ratificé el 14 de marzo de 2003,
constituyéndose el vigésimo primero Estado parte.

Valga hacer la aclaracion que la poblacién migrante, independientemente de su
condicién migratoria, es sujeta a la proteccién que ofrecen los diferentes instrumentos
internacionales de proteccién de derechos humanos como son la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial, la Convencion sobre la eliminacién
de todas las formas de discriminacion contra la mujer y la Convencion sobre los Derechos
del Nifo, y de esta forma lo contempla la Convencién Internacional sobre la Proteccion de
los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y su Familias.

Otros intrumentos que han incidido en la proteccion de los derechos de los migrantes
son las Resoluciones de la Comisién de Derechos Humanos de la Organizacién de Naciones
Unidas, siendo las mas representativas las siguientes: Derechos humanos de los
migrantes, de 1999/44, en donde reconoce que los principios y normas consagrados en
la Declaracién Universal de Derechos Humanos se aplican a todas las personas,incluidos
los migrantes; Los trabajadores migrantes y los derechos humanos,1997/15,
en donde establece una serie acciones para fortalecer la promocion, la proteccion y el
ejercicio de los derechos humanos de los migrantes; Los migrantes y los derechos
humanos, 1998/16, en donde solicita a los Estados que, actuando de conformidad con
sus respectivos sistemas constitucionales, la Declaracién Universal de Derechos Humanos
y otros instrumentos internacionales internacionales de derechos humanos que sean
parte , promuevan y protejan eficazmente los derechos humanos fundamentales de todos
los migrantes; y La violencia contra las trabajadoras migratorias, 1998/17.
en donde invita a los gobiernos interesados, en particular a los gobiernos de los paises de
origen y de acogida, que si no lo han hecho, prevean sanciones penales y criminales para
castigar a los autores de violencias contra las trabajadoras migratorias y, en la medida de
lo posible, faciliten a las victimas de esas violencias una asistencia inmediata y completa.

Por otro lado, la Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas establecié en
1999 su Relatoria Especial para los Derechos Humanos de los Migrantes.
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La Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, “[allentada por el
creciente interés de la comunidad internacional en la proteccion plena y efectiva de los
derechos humanos de todos los migrantes”, decidié crear la Relatoria Especial para los
Derechos Humanos de los Migrantes, mediante la Resoluciéon E/CN.4/1999/44.

Dicha Resolucién senala la necesidad de dar un enfoque centrado y coherente sobre
los migrantes como grupo vulnerable especifico y reconoce que los principios y normas
consagrados en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos se aplican a todas las
personas, incluidos los migrantes. Asimismo, pide a los Estados que promuevan y protejan
eficazmente los derechos humanos fundamentales de todos los migrantes, actuando de
conformidad con la citada Declaracién Universal y los demas instrumentos internacionales
aplicables.

Esta Resolucién también establece que la Relatoria Especial tiene entre sus
funciones, formular recomendaciones para impedir violaciones de los derechos humanos
de los migrantes y para remediarlas donde quiera que se produzcan, asi como promover la
aplicacion efectiva de las normas internacionales pertinentes, e invita al Relator Especial
a que, en el desempeno de su mandato, y en el marco de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y de todos los demés instrumentos internacionales sobre la materia,
reciba e intercambie informacion sobre las violaciones de los derechos humanos de los
migrantes.

La Relatora Especial interviene en las siguientes situaciones que corresponden a
su mandato: a) actos cometidos contra la aplicacion efectiva de la normativa minima de
proteccion de los derechos humanos de los migrantes; b) casos de mdltiple discriminacién
y violencia contra los hombres y las mujeres migrantes; c) obstéaculos contra la proteccién
plena y efectiva de los derechos humanos de los migrantes; d) actos cometidos contra
los nifos y niflas migrantes; e) actos de trafico ilicito y trata de migrantes y f) regreso de
migrantes que se encuentran en situacién irregular o indocumentada.

1.2 CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LA PROTECCION
DE LOS DERECHOS DE TODOS LOS TRABAJADORES
MIGRATORIOS Y SUS FAMILIAS.

1.2.1 ANTECEDENTES: ESPACIOS PREVIOS A LA SUSCRIPCION DE
LA CONVENCION

Para 1970 el trafico ilegal de la mano de obra fue el problema que hizo centrar los
debates de las Naciones Unidas, a principios de este decenio, en la cuestion de los derechos
de los trabajadores migratorios.

En 1972, el Consejo Econémicoy Social (ECOSOC) expresé su alarma por el transporte
ilegal de mano de obra a algunos Estados europeos, organizado por elementos criminales, y
por la explotacién de los trabajadores de algunos Estados africanos “en condiciones parecidas
a la esclavitud y al trabajo forzoso” (resoluciéon 1706 (LIII), preambulo). El Consejo deploré
que se aprovecharan las condiciones de pobreza, ignorancia y desempleo de las masas en
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los Estados de origen para explotar a esa mano de obra y beneficiarse de ella por medio del
trafico ilicito y clandestino, y pidi6 a los gobiernos interesados que aprehendieran y juzgaran
a los culpables y adoptaran las medidas legales necesarias para combatir ese problema.

Mas tarde en ese mismo ano, la Asamblea General condend la discriminacion contra
los trabajadores extranjeros y pidié a los gobiernos que pusieran fin a esas practicas y
mejorasen las disposiciones relativas a la recepcién de los trabajadores migratorios
(resolucion 2920 (XXVIN). Asimismo invité a los gobiernos a garantizar el respeto de la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial
y les pidié encarecidamente que ratificaran el Convenio de la OIT N° 97.

Se volvié a instar a los Estados a que ratificaran el Convenio N° 97 de la OIT y a que
celebraran acuerdos bilaterales sobre la migracion con fines de empleo en una resolucion
del ECOSOC de 1973 (1789 LIV)), en la que se pidi6é a la Subcomisién de Prevencion de
Discriminaciones y Proteccion a las Minorias y a la Comision de la Condicion Juridica y
Social de la Mujer que estudiaran la cuestion del trafico ilicito y clandestino de la mano de
obra.

1.2.2 ESTUDIOS Y SEMINARIOS PERTINENTES

La Subcomisién de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias, tras
reconocer que habia dos aspectos en el problema, por una parte las operaciones ilicitas
y clandestinas y por otra el trato discriminatorio dado a los trabajadores migratorios en
los Estados de acogida, pidi6 a uno de sus miembros que emprendiera un estudio sobre
la explotacion de la mano de obra por medio del tréafico ilicito y clandestino. En 1976 la
Comisién de Derechos Humanos examiné el informe final y las recomendaciones dadas.

En 1974, la Conferencia Mundial de Poblacién de las Naciones Unidas, celebrada en
Bucarest, aprobo el Plan de Accion Mundial sobre Poblacion. En él figuraban recomendaciones
sobre la migracion internacional de trabajadores y se trataba en particular el control de las
practicas discriminatorias y el trafico ilicito.

En noviembre de 1975 se celebré en Tunez el Seminario sobre los derechos humanos
de los trabajadores migrantes, organizado por las Naciones Unidas. Entre sus conclusiones,
se subrayd la necesidad de otorgar a esos trabajadores la igualdad ante la ley en lo que se
referia a los derechos humanosy a la legislacion laboral; tratar humanamente a los extranjeros
que permanecian en un Estado ilegalmente; y evitar situaciones en que se mantuviera a
los trabajadores migratorios en condiciones ilegales durante largos periodos. Asimismo,
se senalo el hecho de que tanto los Estados de origen como los Estados receptores tenian
responsabilidades respecto a los trabajadores migratorios.

En 1979, el estudio sobre disposiciones internacionales de proteccién de los derechos
humanos de los no ciudadanos, preparado por la baronesa Elles para la Subcomision de
Prevencién de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias marcé un jalén en el camino que
habia de llevar a una convencién internacional. En ese estudio se llegaba a la conclusion
de que los derechos de los extranjeros no estaban todavia protegidos universalmente y
que la aplicaciéon de las normas internacionales de derechos humanos a los extranjeros
era imprecisa y poco clara. En consecuencia la baronesa Elles sugirié que la comunidad
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internacional aprobara un proyecto de declaracién sobre “los derechos humanos de los
individuos que no son ciudadanos del pais en que viven”.

En 1985, el Consejo Econdémico y Social reconoci6 la necesidad de identificar los
esfuerzos en los niveles nacional, bilateral, regional e internacional, para mejorar la situacion
social de los trabajadores migrantes y sus familias (resolucion 1985/24). ElI Consejo
invité a los Estados Miembros a que establecieran o ampliaran programas y servicios
destinados a mejorar el bienestar de los trabajadores migrantes y sus familias y atender a
las necesidades y problemas surgidos como consecuencia de las condiciones cambiantes en
la migracion internacional de trabajadores. Hizo hincapié en la proteccién de las familias de
los trabajadores migrantes y en el mejoramiento sustancial de las condiciones necesarias
para la integracion de la familia, particularmente las mujeres y los jovenes en la sociedad
que los recibia. Se afirmaba en la resolucién que se deberia prestar atencion especial a la
educacién de los ninos de modo que mantuvieran y perfeccionaran el conocimiento de su
lengua materna y de su patrimonio cultural.

En septiembre de 1989 se celebré en Atenas el Seminario Internacional sobre el
didlogo cultural entre los paises de origen y los paises receptores de trabajadores migratorios,
organizado por las Naciones Unidas. Ese seminario se celebré en respuesta a la solicitud
del ECOSOC (resolucion 1988/6, parrs. 11 y 12) de que el Secretario General prestara
especial atencion a la situacion de los trabajadores migratorios y sus familias.

Al tratar de la integracién de los trabajadores migratorios y sus familias en una
situaciéon regular, el Seminario subrayaba la funcién catalizadora de la educacion. Los
participantes convinieron en que el aprendizaje del idioma del Estado receptor era decisivo
para el éxito de la integracion. Al mismo tiempo era importante que los ninos mantuvieran
su identidad; a tal fin la educacién deberia ser bilingte.

El Seminario llegd también a la conclusion de que los trabajadores migratorios debian
tener el derecho y la oportunidad de fundar asociaciones y afiliarse a ellas. La afiliacién
de los trabajadores migratorios a los sindicatos les abria el camino hacia la participacién
en los asuntos publicos. Las organizaciones no gubernamentales tenian una importante
funcién en el proceso de integracion. En sus recomendaciones sobre los derechos civicos,
el Seminario pidié a los Estados de acogida que facilitaran a los trabajadores migratorios el
ejercicio del derecho a votar en su Estado de origen y, en la medida de lo posible, estudiaran
la posibilidad de extender a los trabajadores migratorios el derecho a votar y a ser elegido.
Asimismo el Seminario recomendaba la aplicacién del derecho a la reunion de las familias.

1.2.3. REDACCION DE LA CONVENCION INTERNACIONAL

Fue la primera Conferencia Mundial para Combatir el Racismo y la Discriminacién
Racial, celebrada en Ginebra en 1978, la que recomendd que se elaborase una convencién
internacional sobre los derechos de los trabajadores migratorios.

En 1980 se establecié un Grupo de Trabajo Abierto a la participacion de todos
los Estados Miembros para elaborar una convencién. Los érganos y las organizaciones
internacionales interesados -Comisién de Derechos Humanos, Comisiéon de Desarrollo
Social, Organizacion Internacional del Trabajo, Organizacion de las Naciones Unidas para
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la Educacion la Ciencia y la Cultura y Organizacién Mundial de la Salud- fueron invitados a
contribuir a esa tarea.

En 1990, el Grupo de Trabajo, reconstituido en periodos de sesiones sucesivos de la
Asamblea General, termino la redaccién de la Convencién Internacional sobre la proteccion
de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares en 1990.

El 18 de diciembre de 1990 la Asamblea General aprobé la Convencién, que quedd
abierta a la firma de todos los Estados Miembros de las Naciones Unidas. Los distintos
Estados podian ratificarla después. La ratificacion exige la aprobacién de la autoridad
nacional competente - generalmente el Parlamento. Los Estados pueden también adherirse
a la Convencioén firmandola y ratificandola en un solo acto. La Convencioén entré en vigor
tras la ratificacion o la adhesién de 20 Estados. En ese momento en que un Estado ratifica
la Convencién o se adhiere a ella, pasa a ser Estado Parte.

1.2.4.TRABAJADORES MIGRATORIOS Y CONFERENCIAS DE LAS
NACIONES UNIDAS

Conferencia Mundial de Derechos Humanos

En junio de 1993, la Conferencia Mundial de Derechos Humanos, celebrada en
Viena invité a los Estados a que ratificasen lo antes posible la Convenciéon Internacional
sobre la proteccién de los derechos de los trabajadores migratorios y de sus familiares.
En la Declaracién y Programa de Accion de Viena que adopté (parte Il, parrs. 33 a 35), la
Conferencia inst6 también a los Estados a que garantizasen la proteccion de los derechos
humanos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares. La Conferencia afirmé
que asignaba particular importancia a la creacion de condiciones que promovieran una
mayor armonia y tolerancia entre los trabajadores migratorios y el resto de la sociedad del
Estado receptor.

Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo

En Septiembre de 1994, Ila Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el
Desarrollo, celebrada en EI Cairo, abordé los problemas de la migracion y, en especial, la
cuestién de la migracion mundial. En el capitulo X del Programa de Accién que aprobd, la
Conferencia hizo un llamamiento en pro de asumir un enfoque internacional global para
hacer frente a la migracion internacional. Entre los sectores en que urgia tomar medidas, la
Conferencia identificd las causas subyacentes de la migracion y solicité que se adoptaran
disposiciones para afrontar el problema de los trabajadores migratorios documentados e
indocumentados.

Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social

En marzo de 1995, la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social, celebrada en
Copenhague en, los Estados se comprometieron, a nivel internacional, a garantizar que los
trabajadores migratorios se beneficiaran de la proteccion ofrecida por los correspondientes
instrumentos nacionales e internacionales, a tomar medidas concretas y eficaces contra la
explotacién de los trabajadores migratorios y a alentar a todos los Estados a que estudiaran
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la posibilidad de ratificar y aplicar plenamente los instrumentos internacionales relativos a
los trabajadores migratorios.

En el capitulo Il del Programa de Accién que aprobd, en el que aborda la creaciéon
de empleo productivo y la reduccion del desempleo, la Cumbre reconoci6 la necesidad
de intensificar la cooperacién internacional y prestar mayor atencion a nivel nacional a la
situacion de los trabajadores migratorios y sus familiares.

Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer

En septiembre de 1995, a las Naciones Unidas le inquietaba también la dificil situacién
de las trabajadoras migratorias, ya que han sido victimas de la violencia y explotacién sexual.
La Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, celebrada en Beijing en esa fecha, presté
una considerable atencion a la situacién de las migrantes. En la Plataforma de Accién que
adoptd (cap. IV.D), la Conferencia hizo un llamamiento a los Estados para que reconocieran
la vulnerabilidad ante la violencia y otras formas de malos tratos a las migrantes, incluidas
las trabajadoras migratorias, cuya situacion juridica en el Estado huésped depende de los
empleadores, que pueden abusar de su situacion. Encarecié también a los gobiernos a que
establecieran servicios linguistica y culturalmente asequibles para las migrantes jovenes y
adultas, incluidas las trabajadoras migratorias, que son victimas de la violencia en razéon de
Su sexo.

1.2.5 IMPORTANCIA Y CONTENIDO

La Convencion es un tratado internacional de caracter global, inspirado en los
acuerdos juridicamente vinculantes existentes, en estudios de las Naciones Unidas sobre
derechos humanos, en conclusiones y recomendaciones de reuniones de expertos y
en los debates celebrados y las resoluciones aprobadas en los érganos de las Naciones
Unidas en los dos ultimos decenios sobre la cuestién de los trabajadores migratorios.

Como los demas acuerdos internacionales sobre derechos humanos, la Convencion
establece unas normas que sirven de modelo para las leyes y los procedimientos judiciales
y administrativos de los distintos Estados. Los gobiernos de los Estados que ratifican la
Convencion o se adhieren a ella se comprometen a aplicar sus disposiciones adoptando las
medidas necesarias, asi como a garantizar que los trabajadores migratorios cuyos derechos
hayan sido violados puedan presentar un recurso judicial.

1.2.5.1 IMPORTANCIA

La Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares abre nuevos horizontes al extender la proteccién
de los trabajadores migratorios y de sus familiares al plano mundial. También va mas alla
de simplemente aplicar a una categoria especifica de individuos la legislacion que sobre
derechos humanos existe. La Convencién revela cémo la comunidad internacional percibe
la aplicacion de los derechos humanos en sus disposiciones de “igualdad de trato” entre
mujeres y hombres trabajadores migratorios, entre trabajadores legales e indocumentados.
Los siguientes 10 puntos subrayan su importancia:
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1. La Convencién reconoce el papel decisivo que desempena el trabajador migratorio
en la economia global. Ello implica una serie de asuntos politicos, sociales,
econdmicos, éticos y legales para millones de individuos y numerosos Estados que
no pueden ser ignorados. Aun asi, los trabajadores migratorios siguen siendo un
grupo muy desprotegido en la comunidad internacional.

2. Hoy endia, los trabajadores migratorios y sus familiares a menudo son desatendidos
por sus paises de origen, explotados por individuos y tienen derechos limitados
en los Estados de empleo donde no son nacionales. La Convencién identifica a
los trabajadores migratorios y a sus familiares como personas vulnerables en una
situacién global, los cuales tienen necesidad de proteccion de sus derechos humanos
y derecho al goce de éstos independientemente de su estatuto legal. Amplia la
aplicacion de los derechos humanos a una categoria especifica de individuos que en
la actualidad carece de proteccion. Sus disposiciones también extienden, en cierto
grado, la protecciéon de los derechos humanos a otras categorias de migrantes
vulnerables.

3. A la fecha, la Convencién es el instrumento internacional més integral sobre
trabajadores migratorios. Ofrece una serie de normas internacionales para enfocar:
(a) el trato, el bienestar y los derechos de los trabajadores migratorios y sus
familiares, y (b) las obligaciones y responsabilidades de los Estados involucrados.
Estos incluyen los Estados de origen, de transito y de destino, todos los cuales
se benefician de la migracion internacional de trabajadores. Aunque los acuerdos
bilaterales y regionales son importantes, son insuficientes para encauzar este
asunto global,

4. Lacomunidad entera tiene por primera vez una definicién internacional de trabajador
migratorio, la cual reconoce como migrante tanto a hombres como a mujeres.
La Convencién también define ciertas categorias de trabajadores migratorios,
aplicables a todas las regiones del mundo.

5. Lostrabajadores migratorios son mas que simples jornaleros o entidades econdémicas.
Son entidades sociales con familias. La Convencién reconoce que tienen derechos
y, en consecuencia, incluye el derecho a la reunificacién familiar.

6. La Convencion hace hincapié en que todos los trabajadores migratorios, ya sea
que estén en condicion legal o indocumentada, o no autorizada deben gozar de sus
derechos humanos fundamentales. Incluye a todos los trabajadores migratorios,
independientemente de su condicion legal, pero los alienta a documentar o
regularizar su situacion. Exhorta a todos los trabajadores y a los patrones a respetar
y cumplir las leyes y procedimientos de los Estados involucrados.

7. La Convenciéon también amplia el concepto de “igualdad de trato” al pedir que los
trabajadores migratorios y sus familiares, que no son nacionales de los Estados del
empleo, sean tratados igual que los nacionales en ciertas situaciones. Asi, refuerza
la indivisibilidad de los derechos humanos independientemente de la nacionalidad
y las fronteras nacionales. Los no nacionales, sin embargo, no deben tener mas
derechos que los nacionales.
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8. Busca establecer normas minimas de proteccién de los derechos legales, politicos,
econdmicos, civiles, sociales y culturales universalmente aceptados para los
trabajadores migratorios y sus familiares, a la vez que permite que los Estados que
asi lo deseen brinden proteccion adicional en areas especificas. Por consiguiente,
también busca dirigirse a los Estados que carecen de normas nacionales de
proteccion de derechos humanos y los alienta a adecuar su legislaciéon con las
normas universales establecidas en la Convencién. Los Estados se reservan el
derecho de determinar quién sera aceptado en su pais, los términos de residencia,
y quién sera autorizado para trabajar.

9. En general, la Convencién tiene como objetivo impedir y eliminar la explotacién
de los trabajadores migratorios y de sus familiares durante todo el proceso de
migracion. En especial, busca acabar con el reclutamiento ilegal o clandestino y
con el trafico de trabajadores migratorios, asi como disuadir el empleo de éstos en
situaciones irregulares o indocumentadas.

10. Por Gltimo, la Convencién establece mecanismos para su implementacion, brindando
nuevas oportunidades para una mayor participacion de la comunidad mundial en la
proteccion de los derechos de los trabajadores migratorios y de sus familiares,
sobre todo por parte de las ONG’s y los individuos.

Debemos recalcar que la Convenciéon se aplica a todo el proceso de migracién
de los trabajadores migratorios y de sus familiares. Les confiere derechos y proteccién
en todas las fases: preparacion, reclutamiento, salida y transito; estancia en los
Estados del empleo, y retorno a o restablecimiento en su patria o Estado de residencia.
A su vez, como ya lo mencionamos, se establece que no todos los migrantes son
trabajadores migratorios. Por primera vez en un instrumento internacional, la Convencion
ofrece una definicion del trabajador migratorio centrada en la contratacién para una
“actividad remunerada”. La definicién es amplia e incluye la proteccion de aquéllos que
planean emigrar como trabajadores migratorios, de los que ya trabajan fuera de su pais,
o de quienes concluyen su trabajo afuera y vuelven a su patria. Establece que “El término
‘trabajador migratorio’ se refiere a la persona que seréd contratada, esta contratada o ha
sido contratada para una actividad remunerada en un Estado del cual él o ella no es un
nacional”. Dado que cada migrante tiene caracteristicas precisas, los que migran como
refugiados politicos, empleados de un gobierno, estudiantes, inversionistas, etcétera, no
deben confundirse con los trabajadores migratorios y sus necesidades y preocupaciones
especificas. La Convencion también reconoce en la definicion del trabajador migratorio la
importancia de las mujeres como trabajadoras migratorias con sus propios derechos. A lo
largo de la Convencién se hace hincapié en asegurar la plena aplicacién de la legislacion
de derechos humanos a mujeres, hombres y familias de los trabajadores migratorios.

Ademés de la definiciéon general de estatus de trabajador migratorio, la Convencion
reconoce la complejidad de la situacion del trabajador migratorio en el mundo contemporéneo.
También define categorias especificas de trabajadores migratorios, tales como “trabajador
fronterizo”, “trabajador temporal”, “trabajador de proyecto” y “trabajador por cuenta
propia” (Art. 2). Esta Ultima abarca la gran cantidad de trabajadores migratorios que operan
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un pequeno negocio familiar solos o con otros miembros de su familia. La Parte V de la
Convencion desarrolla qué derechos deben aplicarse a qué categorias de trabajadores
migratorios.

Como un avance en la legislacion de los derechos humanos, la Convencién
considera a los trabajadores migratorios como entidades sociales ademas de
entidades econdémicas y favorece la reunificacion de las familias de los trabajadores
migratorios. Define “sus familiares” como a las “personas casadas con los trabajadores
migratorios o con una relaciéon que, de acuerdo con la ley aplicable, produce efectos
equivalentes al casamiento”, y sus dependientes se reconocen por la legislaciéon de los
Estados involucrados. Esta terminologia respeta las distintas formas de relaciones
familiares que hay en el mundo. Ademas detalla derechos y proteccion a los miembros
de la familia para una serie de situaciones que llegaran a darse en el pais anfitrion.

Para aquéllos que cumplen la definicién de trabajador migratorio y de sus familiares,
la Convencién tiene un articulo de no discriminacion y rechaza las distinciones de cualquier
tipo tales como sexo, raza, color, idioma, religion, conviccion politica, nacionalidad, edad,
posicién econémica, propiedad, estado civil, nacimiento u otra condicién.

1.2.5.2 CONTENIDO.

La Convencién consiste en 93 articulos divididos en 9 partes, precedidas por
un predambulo. EI preambulo identifica la necesidad y el propdsito de la Convencién
sobre Trabajadores Migratorios y a continuacién se detallan las diferentes partes de la
Convencion:

* Parte I: Alcance y definiciones (Art. 1-6).

e Parte Il: No discriminacion con respecto a los derechos (Art. 7).

e Parte lll: Derechos humanos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares (Arts. 8-35).

e Parte IV: Otros derechos de los trabajadores migratorios y de sus familiares,
documentados o en situacién regular (Arts. 36-56).

e ParteV:Disposiciones aplicables alas categorias particulares de los trabajadores
migratorios y de sus familiares (Arts. 57-63).

e Parte VI: Promocién de condiciones sanas, justas, humanas y legales en relacion
con la migracion internacional de trabajadores y sus familiares (Arts. 64-71).

* Parte VII: Aplicacién de la Convencién (Arts. 72-78).

* Parte VIII: Disposiciones generales (Arts. 79-84).

e Parte IX: Disposiciones finales (Arts. 85-93).

Para una mejor comprension del contenido de la Convencion, procederemos a explicar
con mayor detalle los derechos contemplados, asi como otros aspectos que rige la presente

Convencioén.

Derechos de los trabajadores migratorios y los miembros de sus familias
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La Convencién define los derechos de los trabajadores migratorios en dos encabezados
principales: Los derechos humanos de los trabajadores migratorios y de sus familiares (Parte
[1) y otros derechos de los trabajadores migratorios (Parte IV). Los derechos humanos son
aplicables a todos los trabajadores migratorios independientemente de su estatus legal,
en tanto que los otros derechos se aplican sélo a los trabajadores migratorios en situacion
regular. Sin embargo, la Convencién no excluye a los trabajadores indocumentados o no
autorizados. Contiene disposiciones para el trato justo a los trabajadores no autorizados.

Derechos humanos de los trabajadores migratorios y de sus familiares

La Convencion no propone derechos humanos nuevos exclusivos para los trabajadores
migratorios. La Parte Ill de la Convencién es una reiteracion de los derechos fundamentales
consagrados en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y desarrollados en
los tratados internacionales de derechos humanos, hoy adoptados por muchas naciones.
Entonces, épor qué se repiten aqui? La Convencién pretende llamar la atencion de la
comunidad internacional sobre la deshumanizacién que sufren los trabajadores migratorios y
sus familiares, muchos de los cuales estan privados de sus derechos humanos fundamentales.
De hecho, la legislacién relacionada con otros tratados basicos implementados en algunos
Estados utiliza terminologia que protege a los ciudadanos y/o residentes, excluyendo de
jure a muchos migrantes, en especial a aquellos que estan en situacioén irregular.

Libertades basicas

Al aplicar estos derechos fundamentales a los trabajadores migratorios y a sus
familiares, la Convencion protege el derecho de abandonar o de regresar al Estado de
origen (Art. 1). Ante las condiciones inhumanas de vida y trabajo y frente al abuso fisico (y
sexual) que padecen muchos migrantes, la Convencion los protege mediante la reafirmacién
de su derecho a vivir (Art. 9) y mediante la prohibicién de tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes (Art. 10), asi como de la esclavitud o servidumbre y del trabajo forzoso u
obligado (Art. 11). Los trabajadores migratorios también tienen derecho a las libertades
béasicas tales como la libertad de pensamiento, conciencia y religion (Art. 12), asi como el
derecho de tener y expresar sus opiniones (Art. 13). Su propiedad no debe ser confiscada
arbitrariamente (Art. 15).

Procedimiento legal debido

La Convencién continla con una detallada explicacion sobre la necesidad de asegurar
a los trabajadores migratorios y a sus familiares el procedimiento legal debido (Art. 16-
20). Las investigaciones, arrestos y detenciones deben llevarse a cabo de acuerdo con las
normas establecidas. Su derecho a la igualdad con los nacionales del Estado ante las Cortes
y los Tribunales debe respetarse. Deben contar con asesoria legal, informacion e intérpretes
necesarios en un idioma que entiendan. Cuando se dicta sentencia, las consideraciones
humanitarias respecto a su estatus de migrantes deben ser tomadas en cuenta. Queda
prohibida la expulsion arbitraria de un trabajador migratorio (Art. 22).
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Derecho a la privacidad
El trabajador migratorio tiene derecho a su honory reputacién, asi como a la privacidad,
que se extiende a su hogar, su familia y sus comunicaciones (Art. 14).

Igualdad con los nacionales

Los trabajadores migratorios deben ser tratados igual que los nacionales del
pais anfitrion en cuanto a remuneracién y condiciones laborales [horas extras, horarios,
descansos, vacaciones pagadas, seguridad, salud, terminacién de contrato, edad minima,
restricciones de trabajo en casa, etcétera (Art. 25)]. La igualdad con los nacionales también
se extiende a los beneficios de seguridad social (Art. 27) y asistencia médica de urgencia
(Art. 28).

Transferencia de ganancias

Al término de su periodo de contratacién, el trabajador migratorio tiene el derecho
de transferir sus ganancias y ahorros, asi como sus efectos personales y pertenencias (Art.
32).

Derecho a la informacion

Tienen el derecho de ser informados por los Estados involucrados sobre los derechos
qgue emergen de dicha Convencién, tanto de las condiciones de admisién como de sus
derechos y obligaciones en esos Estados. Esta informacién debe estar a la disposicion del
trabajador migratorio de manera gratuita y en un idioma que entienda. (Art. 33)

Otros derechos de los trabajadores migratorios y de sus familiares,
documentados o en situacion regular

Al proteger derechos adicionales para los trabajadores migratorios y sus familiares en
situacion regular, la Convencion busca desalentar la migracion laboral ilegal. Las mejorias en
la situacion de los trabajadores migratorios legales funcionarian como un incentivo para que
los que buscan empleo en otros paises entren legalmente al mercado laboral extranjero.

Derecho a ausentarse temporalmente

Los trabajadores migratorios deben tener permiso de ausentarse temporalmente
por motivos de necesidades u obligaciones familiares, ello sin efecto en su autorizacion de
estancia o trabajo.

Libertad de movimiento

Tienen el derecho de moverse libremente en el territorio del Estado del empleo y
también de escoger donde quieren residir (Art. 39).

Igualdad con los nacionales para el acceso a servicios educativos, vocacionales y
sociales

Ademas de las areas mencionadas en el Articulo 25, los trabajadores migratorios
y sus familiares gozaran de igualdad con los nacionales del Estado del empleo en las
siguientes areas: acceso a la educacién; orientacién vocacional y servicios de colocacion;
capacitacion vocacional y entrenamiento; vivienda, incluyendo los programas de vivienda
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social; proteccion contra la explotacién en términos de alquiler; servicios sociales y de
salud; cooperativas y empresas de manejo propio; acceso y participaciéon en la vida cultural
(Art. 43). Los familiares del trabajador migratorio también gozaran de la igualdad que gozan
los nacionales del Estado del empleo en cuanto al acceso a estos servicios (Art. 45). Los
trabajadores migratorios gozaran de igualdad de trato respecto a la proteccion contra
despido, beneficios de desempleo, acceso a programas de trabajo publico para combatir el
desempleo y acceso a empleo alternativo en caso de pérdida del trabajo o terminacién de
otra actividad remunerada (Art. 54).

Violaciones al contrato laboral

Cuando los patrones violan los contratos laborales, el trabajador migratorio tiene
el derecho de presentar su caso ante las autoridades laborales competentes del Estado
(Art. 54 (d)). Ademas, tendran el derecho de recibir un trato igual al de los nacionales asi
como el derecho de tener una audiencia publica en un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido conforme a la ley (Art. 18.1).

Derechos de los trabajadores irregulares o no autorizados
(indocumentados)

La Convencién reconoce que “los problemas humanos que la migracién implica son
aun mas serios en los casos de migracién irregular” y la necesidad de promover acciones
adecuadas “para preveniry eliminar los movimientos clandestinos y el tréfico de trabajadores
migratorios, y a la vez asegurar la proteccién de sus derechos fundamentales” (Preambulo).
Como medida para prevenir y eliminar la migracion laboral ilegal, la Convencién propone
que los Estados involucrados colaboren con la realizacién de acciones adecuadas contra la
diseminacién de informacion engafnosa respecto a la emigracion y la inmigracion, para asi
detectar y erradicar los movimientos ilegales o clandestinos de trabajadores migratorios e
imponer sanciones tanto a los responsables de organizar y operar tales movimientos como
a los patrones de los trabajadores migratorios ilegales (Art. 68). No obstante, los derechos
fundamentales de los trabajadores migratorios indocumentados estan protegidos por la
Convencién (Art. 8-35).

Deberes de todos los Estados Parte

Tal como ocurre con otros instrumentos internacionales, la implementacion exitosa de
la Convencién depende de la voluntad politica de los Estados involucrados. La Organizacion
de las Naciones Unidas no esté facultada para hacerla valer en el territorio de sus Estados
Miembros. El sistema de la ONU sélo puede establecer normas y érganos normativos o
de monitoreo, tales como su Comision de Derechos Humanos, ademas de los respectivos
organos del tratado. Una vez que un Estado ratifica la Convencion, se compromete no sélo a
reafirmar estos principios subyacentes, sino también a poner en préactica sus disposiciones.
Primero, las disposiciones deben incorporarse a la legislacion nacional para que sean
legalmente vinculantes dentro del Estado. Luego, hay ciertas medidas practicas que tanto
los Estados de envio como los de recepcion deben tomar, ya sea de manera individual o
conjunta.
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La no discriminacion

Tanto los Estados de envio como los de recepcién estan obligados a no ser
discriminatorios y a permitir que los trabajadores migratorios y sus familiares gocen dentro
de sus territorios o jurisdiccion de los derechos establecidos en la Convencion (Art. 7).
La no discriminacién se extiende al sexo, raza, nacionalidad, color, idioma y religiéon del
trabajador migratorio, asi como a sus convicciones, edad, posicién econémica, propiedad,
estado civil, etcétera.

La promocion de condiciones sanas, justas, humanas y legales en
relacion con la migracion internacional de los trabajadores y sus familiares

Los Estados involucrados deben consultar y colaborar entre si para asegurar a los
trabajadores migratorios y a sus familiares mejores condiciones de vida y trabajo. También
deben tomar en cuenta sus necesidades sociales, econémicas, culturales y otras, asi como
el impacto de la migracién en las comunidades en cuestion (Art. 64).

Los Estados involucrados deben mantener los servicios adecuados para:

e La formulacién e implementacién de las politicas de migracion;

e El intercambio de informacién, consulta y cooperacién entre las autoridades
competentes de los Estados involucrados;

e La provisién de informacién adecuada a los patrones y trabajadores sobre las
politicas y leyes respecto a la migracion;

e La provisién de servicios consulares apropiados para cumplir las necesidades
sociales, culturales y otras de los migrantes;

e La regulacion del reclutamiento de los trabajadores migratorios al restringirlo a
servicios u organismos publicos del Estado implicado, y a agencias privadas y
patrones y sus agentes, sujetos a autorizacién, aprobacién y supervision (Arts.
65y 66).

* Los Estados involucrados deben consultar y colaborar para prevenir y eliminar
los movimientos laborales indocumentados y clandestinos al:

- Tomar las medidas apropiadas contra la diseminaciéon de informacién
enganosa respecto a la emigracion e inmigracion;

- Dar los pasos necesarios para detectar y erradicar la migracion laboral
ilegal;

- Imponer sanciones a los particulares y entidades, incluyendo a los patrones,
responsables de los movimientos ilegales de trabajadores migratorios (Art.
68).

Instituciones que se dirigen a las necesidades de los trabajadores
migratorios

Los Estados involucrados deben establecer instituciones con el fin de tomar en cuenta
las necesidades, aspiraciones y obligaciones especiales de los trabajadores migratorios y
permitirles ser representados en las mismas (Art. 41).
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Remesas y exenciones de impuestos y derechos aduanales

Los Estados involucrados deben permitir y facilitar la transferencia de las ganancias y
ahorros de los trabajadores migratorios a sus paises de origen (Art. 47). A los trabajadores
migratorios y a sus familiares no se les hara pagar impuestos mas altos que a los nacionales.
Gozaran de igualdad con otros nacionales en el Estado implicado respecto a deducciones de
impuestos y concesiones. Los Estados también deben considerar la posibilidad de evitar a
los trabajadores migratorios el doble cobro de impuestos (Art. 48). Los Estados involucrados
deben considerar la posibilidad de conceder a los trabajadores migratorios y a sus familiares
exenciones de derechos aduanales e impuestos sobre sus efectos personales y su menaje,
asi como sobre el equipo requerido para la actividad remunerada en el Estado del empleo
(Art. 46).

Deberes propios de los paises de envio

Emigracion de trabajadores
La personas que buscan empleo en el extranjero deben tener permiso de entrar y salir
del pais de origen (Art. 8).

Informacion previa a la salida

Antes de la salida hacia los Estados del empleo, los trabajadores y sus familiares
deben ser plenamente informados sobre todas las condiciones aplicables a su admision,
estancia y empleo, asi como sobre otros requisitos (Art. 37).

Ejercicio de derechos politicos de los migrantes

Los Estados de origen deben facilitar el ejercicio del derecho del trabajador migratorio
y de sus familiares a participar en asuntos publicos, votar y ser elegidos en su patria (Art.
41).

Provision de servicios consulares adecuados

Los Estados de envio deben proporcionar servicios consulares adecuados y otros
requeridos para cumplir las necesidades sociales, econémicas, culturales y otras de los
trabajadores migratorios y sus familiares (Art. 65.2).

Regulacion del reclutamiento

El reclutamiento de trabajadores para ser empleados en el extranjero debe ser
regulado mediante su control por el servicio de reclutamiento o por organismos publicos del
Estado de envio. El reclutamiento por agencias, patrones y sus agentes debe ser sujeto a
autorizacién, aprobacién y supervision (Art. 66).

Retorno de los trabajadores migratorios
Los trabajadores migratorios y sus familiares, incluyendo a los migrantes
indocumentados, deben ser asistidos para volver de forma ordenada a su patria. Los Estados
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de origen deben tomar las medidas apropiadas para promover las condiciones econémicas
adecuadas para su retorno y reintegracion social y cultural (Art. 67).

Deberes propios de los Estados de empleo

Libertad y seguridad de las personas

Los trabajadores migratorios y sus familiares, incluyendo los arrestados o detenidos,
deben ser protegidos contra la violencia y otras formas de acoso provenientes de individuos
particulares, funcionarios publicos, grupos o instituciones (Arts. 16y 17).

Condiciones de vida y empleo

Las condiciones de vida y empleo de los trabajadores migratorios deben mantenerse
conforme a las normas de propiedad, seguridad, salud y principios de dignidad humana (Art.
70).

Confiscacion de la propiedad

Los trabajadores migratorios y sus familiares no deben ser privados arbitrariamente
de sus pertenencias. Si sus recursos tuvieran que ser confiscados segun las leyes del Estado
del empleo, debera pagarse una indemnizacion apropiada (Art. 15)

Igualdad de estatuto con los nacionales

Los trabajadores migratorios y sus familiares deben gozar de la igualdad que tienen
los nacionales del Estado que los emplea ante las Cortes y Tribunales (Art. 18). La igualdad
con los nacionales también se aplicard a la remuneracion y a las condiciones laborales,
por ejemplo, horas extra, horario, descanso semanal, vacaciones pagadas, seguridad,
terminacion de contrato, etcétera (Art. 25), asi como al acceso a la educacion, capacitacion
vocacional, asesoria y colocacién, vivienda, incluyendo los programas sociales de vivienda,
servicios sociales y de salud (Art. 43), y a la seguridad social (Art. 27). Los hijos de los
trabajadores migratorios, aun de los indocumentados, tendran igualdad con los nacionales
en su acceso a la educacion, incluyendo la educacién preescolar (Art. 30).

Actividades sindicales

Los Estados del empleo deben permitir a los trabajadores migratorios y a sus familiares
unirse o formar sindicatos y asociaciones para la proteccion de sus derechos econémicos,
sociales, culturales y otros (Art. 26).

Proteccion de sus documentos personales

Los Estados del empleo deben asegurar que los documentos de identidad, asi como
los permisos de trabajo y residencia de los trabajadores migratorios no sean confiscados o
destruidos por personas no autorizadas, y que sus pasaportes no sean destruidos por nadie
(Art. 24).
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Reunificacion familiar
Con el fin de proteger la unidad familiar, los Estados del empleo deberan considerar
la posibilidad de facilitar a los familiares reunirse con el trabajador migratorio (Art. 44).

Aplicacion de la Convencion por parte de los Estados

Informes

Los Estados involucrados deben someter un informe al Comité para la Proteccién
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares (7) , un afno
después de que la Convencién entre en vigor, acerca de las medidas legislativas, judiciales,
administrativas y otras que hayan tomado para implementar las disposiciones de la
Convencion. Posteriormente, presentaran sus informes cada cinco ainos o cuando el Comité
asi lo requiera (Art. 73).

No debe haber ningun tipo de intimidacion para con los trabajadores
migratorios para que renuncien a sus derechos

Los Estados involucrados no ejercran presiones ni sobre los trabajadores migratorios
ni sobre sus familiares para que cedan o renuncien a los derechos que surgen de la
Convencion (Art. 82). Ademas, los Estados involucrados deben asegurar el reconocimiento
de los derechos de los trabajadores migratorios y de sus familiares y proporcionar soluciones
efectivas ante las violaciones de tales derechos (Art. 83).

1.2.6 DEBILIDADES

La Convencién como tal presenta una serie de avances sumamente importantes tal
como sefnalo con anterioridad, pero pese a eso adolece de un gran debilidad que es la
voluntad politica de los Estados miembros para cumplirla a cabalidad y de la necesidad de
que los paises de destino o receptores sean parte de la misma. Esta preocupacion se ha
visto reflejada en el Informe del 2003 de la Relatora Especial de la Comisiéon de Derechos
Humanos sobre los derechos humanos de los migrantes: Sra. Gabriela Rodriguez Pizarro
quien manifestd su opinién ante las vulnerabilidades a que se enfrenta la Convencion:

“Uno de los principales puntos que se han destacado como débiles de la Convencidn,
es que a pesar de su entrada en vigor todavia es muy bajo el nimero de las ratificaciones.
Ningun pais occidental receptor de migrantes la ha ratificado, y precisamente la mayoria de
estos trabajadores vive en Europa y América del Norte. Otros paises receptores como la India,
Japédn, Australia y los paises del Golfo Pérsico tampoco han dispuesto la ratificacién.

El texto mismo de la Convencién también presenta aspectos mejorables. En primer
lugar, los trabajadores migrantes siguen dependiendo del Estado receptor para la proteccion
de sus derechos. También ha sido sefalado que la Convencién no considera los problemas
especificos de las mujeres y los nifos que se ven forzados a trabajar en un pais que no es
el suyo.

La Convencidn no es el primer instrumento internacional de proteccion de los derechos
de los migrantes. Hay dos Convenciones de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)
que establecen normas para este tipo especial de trabajadores. A pesar de que varios
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paises del Norte las han ratificado, el cumplimiento de estas disposiciones ha dejado mucho
que desear. También la Convencién es uno de los 7 Tratados internacionales fundamentales
de los derechos humanos de Naciones Unidas.

Nada indica que esto vaya a cambiar con la entrada en vigor de la convencion.
Constituye, sin embargo, otra herramienta que la sociedad civil tiene a su disposicion para
defender los derechos humanos de los migrantes.”

1.3 COMITE SOBRE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS DE TODOS LOS TRABAJADORES MIGRANTES Y DE
SUS FAMILIARES

1.3.1 EL COMITE

De acuerdo al articulo 72 de la Convencioén, se establecera un Comité de proteccién
de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, integrado por diez
expertos con gran integridad moral, imparciales y de reconocida competencia en el sector
abarcado por la Convencion.

Los miembros del Comité seran elegidos en votacion secreta por los Estados Partes de
una lista de personas designadas por los Estados Partes. Se prestaré la debida consideracién
a la distribucién geografica equitativa, incluyendo tanto Estados de origen como Estados
de empleo, y a la representacion de los principales sistemas juridicos. Cada Estado Parte
podra proponer la candidatura de una persona elegida entre sus propios nacionales.

Los miembros del Comité son elegidos por un periodo de cuatro anos y ejercen sus
funciones a titulo personal.

El Articulo 74, establece que el Comité examinara los informes que presente cada
Estado Parte y transmitird las observaciones que considere apropiadas al Estado Parte
interesado. Ese Estado Parte podra presentar al Comité sus comentarios sobre cualquier
observacion hecha por el Comité con arreglo al presente articulo. Al examinar esos informes,
el Comité podra solicitar a los Estados Partes que presenten informaciéon complementaria.

A su vez, el Comité presentara un informe anual a la Asamblea General de las
Naciones Unidas sobre la aplicacion de la presente Convencién, en el que expondra sus
propias opiniones y recomendaciones, basadas, en particular, en el examen de los informes
de los Estados Partes y en las observaciones que éstos presenten.

Un punto importante es que para que el Comité conozca sobre comunicaciones entre
Estados es necesario una Declaracion expresa de competencia, es decir, todo Estado Parte
en la presente Convencién podré declarar en cualquier momento, con arreglo al articulo 75,
que reconoce la competencia del Comité para recibir y examinar las comunicaciones en las
que un Estado Parte alegue que otro Estado Parte no cumple sus obligaciones dimanadas
de la presente Convencién. Las comunicaciones presentadas conforme a este articulo s6lo
se podran recibir y examinar si las presenta un Estado Parte que haya hecho una declaracién
por la cual reconoce con respecto a si mismo la competencia del Comité. EI Comité no
recibird ninguna comunicacién que se refiera a un Estado Parte que no haya hecho esa
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declaracién. Las comunicaciones que se reciban conforme a este articulo quedaran sujetas
al siguiente procedimiento:

Miembros del Comité

La eleccion se realiz6 el 11 de diciembre del 2003 en la sede de la Organizacién de
Naciones Unidas , en New York, Estados Unidos de América, siendo los miembros del
Comite los siguientes:

Francisco Alba Mexico 2007
José S.Brillantes Filipinas 2005
Francisco CARRION-MENA Ecuador 2007
Ana Elizabeth Cubias Medina El Salvador 2007
Anamaria Diéguez Guatemala 2005
Ahmed Hassan El-Borai Egipto 2007
Abdelhamid El Jamri Marruecos 2007
Arthur Shatto Gakwandi Uganda 2005
Prasad Kariyawasam Sri Lanka 2005
Azad Taghizadet Azerbaijan 2005

2 SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE DERECHOS
HUMANOS.

El sistema interamericano, por su parte, presenta siete instrumentos protectores
especificos, algunos de ellos con mencién particular al tema, y tres resoluciones recientes
de la Asamblea General de la OEA. Entre ellos, destacan la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, el
Protocolo Adicional Sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales —“Protocolo de San Salvador”-. El sistema interamericano, sin embargo, carece
de instrumentos especificos para proteger a la poblacién migrante.

En materia de proteccion de derechos humanos, tanto el sistema regional como el
universal cuentan con relatorias especiales para tratar el caso de personas migrantes. En el
caso del sistema interamericano, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
creo la “Relatoria Especial sobre Trabajadores Migrantes y Miembros de sus Familias™.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) de la Organizacion de
los Estados Americanos (OEA) comenzd a prestar especial interés a la situacién de los
trabajadores migratorios y sus familias en el hemisferio. Por ello, creé en 1997 la Relatoria
Especial sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias. Al crear esta Relatoria
Especial la CIDH delimité su campo de accién Gnicamente a los trabajadores migratorios y
sus familias cuando éstos se mueven més alla de sus Estados de origen.

La CIDH decidi6 dedicar una atencion especial al fenédmeno de los trabajadores
migratorios y sus familias dados los graves problemas en materia de derechos humanos
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que afectan a estas personas. A través de los afos, la CIDH ha tenido conocimiento de
dichos problemas como consecuencia de sus visitas in loco, denuncias sobre violaciones
de derechos humanos y audiencias especiales para tratar el tema. La CIDH estima que los
trabajadores migratorios y sus familias son sectores sociales especialmente vulnerables
que, en muchas ocasiones, son objeto de abusos y de violaciones sistematicas de sus
derechos esenciales. De igual manera, la CIDH tomé en consideracion la importancia que
los Estados miembros de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) le han brindado
al tema en la agenda hemisférica.

Por otro lado, es indispensable hacer menciéon de las opiniones consultivas emitidas
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, una referida a los procesos penales
contra personas extranjeras, en donde se agrega el derecho a la proteccion consular (art. 36
de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, Opinién Consultiva OC-16).
En esta opinién se establece que el articulo 36 de la Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares reconoce al detenido extranjero derechos individuales, entre ellos el derecho a
la informacién sobre la asistencia consular, a los cuales corresponden deberes correlativos
a cargo del Estado receptor; que esta disposicon esté integrada a la normativa internacional
de los derechos humanos, y por ende, el Estado debe cumplir con su deber de informar al
detenido sobre los derechos que le reconoce dicho precepto al momento de privarlo de
libertad y en todo caso antes de que rinda su primera declaracion ante la autoridad.

La segunda opinion consultiva que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
emitié el 25 de septiembre del 2003, fue la referida a la *“Condicién juridica y derecho
de los migrantes indocumentados (OC-18)" la cual es sumamente importante . El
10 de mayo del 2002 el Gobierno de México solicité a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que se pronunciara respecto a la incompatibilidad entre decisiones y practicas de
6rganos gubernamentales de un Estado, basadas en la situacién migratoria irregular de las
personas, y la obligacién de los Paises Miembros de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA) de garantizar los principios de igualdad juridica y no discriminacién, consagrados en
numerosos instrumentos internacionales de derechos humanos.

" En la Declaracién de Montruois llamada “Una Nueva Vision de la OEA", aprobada por la Asamblea
General en Haiti en 1995, se sefald que como producto de la creciente interdependencia e integracién
econdmica se obliga al tratamiento del problema de los trabajadores migratorios y de sus familias a
través de enfoques basados en la solidaridad entre los Estados miembros, y con pleno respeto a la
dignidad y a los derechos de dichas personas.

En la Cumbre de las Américas celebrada en Santiago de Chile en abril de 1998 los gobernantes
y jefes de Estado de las Américas senalaron en la Declaracién de Santiago que “desplegaremos
especiales esfuerzos para garantizar los derechos humanos de todos los migrantes, incluidos los
trabajadores migrantes y sus familias”. Asimismo, en el Plan de Accién de esta Cumbre, entre otras
cosas, se senala que los Estados deben velar por el pleno cumplimiento y protecciéon de los derechos
humanos de todos los trabajadores migratorios, deben tomar medidas a fin de eliminar y erradicar
todas las formas de discriminacion en su contra, deben impedir su abuso y maltrato por parte de los
empleadores, y deben procurar de proporcionarles las mismas condiciones laborales de proteccion
juridica otorgadas a los trabajadores nacionales.
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El Gobierno mexicano, planteé la inaceptabilidad, a la luz del derecho internacional,
de la privacion de derechos fundamentales de los trabajadores migratorios - incluidos los
laborales- bajo el solo fundamento de su situacién de indocumentados.

En la resolucién presentada, la Corte Interamericana acogié la tesis sobre la
obligacién bésica de todos los Estados de respetar y garantizar los derechos humanos
consagrados en diversos instrumentos internacionales, como atributos inherentes a la
dignidad humana y que son de respeto irrestricto a los derechos fundamentales de los
migrantes, independientemente de su estatus migratorio.

Esta opinion sienta un precedente que debiera ser retomado por los Estados a través
de su incorporacion en sus legislaciones y préacticas internas.

D. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Por todo lo expuesto podemos concluir que se ha avanzado significativamente en el
respecto de los derechos de los migrantes al entrar en vigor la Convencién, siendo necesario
realizar una serie de acciones para que funcione tanto en nuestro pais como en otros, en
especial en aquellos paises en donde la presencia de nuestros connacionales es elevada,
tales como es el caso de México y Guatemala.

Que debemos hacer para hacer efectivo el cumplimiento de la Convencion?

* Instar en los foros internacionales en los que participa El Salvador a aquellos
Estados que no hayan ratificado la Convencion Internacional sobre la proteccion
de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, a que
lo haga, asi como sensibilizar a los paises sobre el principio de corresponsabilidad
existente en el tema migratorio.

* Adecuar la legislacion nacional al contenido de la Convencion especialmente
en materia de los derechos econémicos, sociales y culturales, asi como incluir
disposiciones de caracter penal que sancionen la trata de personas y otros
delitos relacionados con el trafico ilegal de migrantes y la trata de personas.

*  Modernizar la gestidon migratoria, asi como mejorar la atencién y proteccién que
brinda el servicio exterior a nuestros connacionales, especialmente en materia
de asesoria durante las detenciones y deportaciones.

* Capacitacion a los miembros de las Representaciones Consulares sobre el
contenido de la Convencion, con el objetivo de aplicarla en los casos que se
presenten en los paises sedes.

e Dar a conocer el contenido de la Convencién a los funcionarios de gobiernoy a
la poblacién en general para su debido cumplimiento.

e Capacitar a las autoridades migratorias y de la Policia Nacional de Fronteras
respecto de las convenciones internacionales de derechos humanos , con el fin
de garantizar el debido respeto de los derechos de los migrantes,

*  Fomentar politicas publicas que informen responsablemente a sus nacionales
sobre el riesgo que supone la inmigracion indocumentada.

* Desarrollar campanas de informacion para prevenir la migracion irregular, en las
que se informe de los riesgos que se corre al enviar menores no acompanados
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o mujeres, con el fin de evitar que caigan en manos de los agentes de la trata
de personas.

* Desarrollar politicas regionales o bilaterales y programas de acompanamiento
para el retorno digno, seguro y ordenado en un tiempo humanamente aceptable,
debido a que la prolongacién de situaciones de detencion o incertidumbre o
clandestinidad tiene consecuencias fisicas y psicoldgicas que menoscaban los
derechos fundamentales de la persona migrante.

* Crear espacios que incluyan a todos los ciudadanos y ciudadanas de la nacién
con el fin de contener a su poblacién y que desarrollen programas y proyectos a
nivel local y regional que fortalezcan la capacidad de arraigo de las comunidades
y del pais.
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PAPEL E IMPORTANCIA DEL PERITO EN JUICIO
¢ Rosa Maria Fortin Huezo

Definir el papel y la importancia del perito en juicio, podria “prima facie”, considerarse
algo sin mayor relevancia, pues pareceria que por su peso cae, sin embargo, la labor de
administrar justicia, como un mandato constitucional conferido a los jueces mediante el
Art. 172 Cn. “...Corresponde exclusivamente a este Organo la potestad de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado...” no es una tarea facil, que requiere del aplicador de justicia un amplio
conocimiento, no solo de la normativa aplicable, segun la materia en la que le corresponda
ejercer sujurisdiccion, sino ademas, un bagaje cultural que le servira de soporte almomento de
tomar una decision, pero se enfrentara ineludiblemente a dos obstaculos infranqueables:

* La imposibilidad de dominar todas las materias que puedan en un momento

determinado, relacionarse con el caso en cuestion.

* La prohibicién de utilizar como material probatorio su conocimiento personal.

Aun y cuando el nombramiento de peritos, procede en cualquier materia de la
administracién de justicia, centraremos nuestro comentario al area de la administracién de
justicia en materia penal, pues tal y como lo afirmamos en un inicio, no es dable al juzgador
conocer de todo y siendo que mi desempeio data de mas de dos décadas en esta materia,
por comodidad de esta expositora y en razén de que el tema es relativo a su intervencion en
juicio, lo veremos desde la perspectiva penal.

Partamos de conceptos basicos:

Para Ascencio, “prueba” es toda aquella actividad procesal cuyo objetivo consiste en
lograr la conviccion del juez o tribunal, acerca de la exactitud de las afirmaciones de hechos,
expuestas por las partes en el proceso.

La prueba pericial ha sido definida como aquella que se realiza para aportar al proceso
las méaximas de experiencia que el juez no posee o puede no poseer, o para facilitar la
percepcion y la apreciacion de los hechos objeto del debate. También se le define como el
medio de prueba consistente en la declaracion de conocimiento que emite una persona que
no sea sujeto necesario del proceso, acerca de los hechos, circunstancias y condiciones
personales inherentes al hecho punible, conocidos dentro del proceso y dirigida al fin de la
prueba, para la que es necesario poseer determinados conocimientos cientificos, artistico
o practicos.

El Tribunal Supremo Espanol en su Sentencia 1/1997 la defini6 como “una prueba
de auxilio judicial para suplir la ausencia de conocimientos cientificos o culturales de los
Jueces, porque en definitiva, y como medio probatorio, ayuda a constatar la realidad no
captable directamente por los sentidos, en manifiesto contraste con la prueba testifical o la
de inspeccion ocular”.

Nuestro legislador secundario, en el ordenamiento procesal penal, establecié en el
Art. 195 Pr Pn, que el juez o tribunal ordenara peritajes, cuando, para descubrir o valorar

* Magistrada de la Cdmara Segunda de lo Penal de la Primera Seccién del Centro
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un elemento de prueba, sea necesario o conveniente poseer conocimientos especiales en
alguna ciencia, arte o técnica.

Esta disposicién no pretende otra cosa que indicar, que no es dable al juzgador
saberlo todo, que adn cuando lo supiera, el dato objetivo incorporado no debe provenir
de su conocimiento personal, pues atacaria la imparcialidad que debe caracterizar a la
administracion de justicia. Esto no es una afirmacién antojadiza, doctrinariamente, elemento
de prueba, se define como: “todo dato objetivo que se incorpora legalmente al proceso,
capaz de producir un conocimiento cierto o probable, acerca de los elementos externos de
la imputacion delictiva”, esto indica, que la informacion que ha de convencer al juzgador
ha de venir del exterior, pues de lo contrario, seria innecesario convencerle, pues si forma
parte de su conocimiento, su convencimiento seria “a priori” y no generado por la prueba
aportada en el proceso.

La pericia es un acto de investigacion y un medio de prueba, realizado, previo encargo
judicial, por una persona ajena al proceso y especializada en alguna ciencia, arte o técnica.
Recae sobre hechos y circunstancias relacionados con el delito y tiene por finalidad auxiliar
al juez y a las partes en el ejercicio de sus respectivas funciones procesales.

Mucho se ha discutido respecto de si los peritos deben ser considerados como
auxiliares del juez o como medio de prueba, no obstante esta dualidad respecto de su
actuacion judicial, este debera ser llamado a juicio independientemente de que el juez
lo considere o no conveniente, debera de llamarlo cada vez que las partes en contienda
asi lo requieran, y la solicitud revista los caracteres de pertinencia y necesidad y no sean
notoriamente dilatorios, innecesarios e impertinentes, pues la legalidad del acto estara
siempre bajo el control del juez.

El perito reline en una sola persona dos calidades: la de testigo en estricto sentido
respecto de la actividad procesal y como auxiliar o colaborador del juez, en relacién a suplir,
o mejor dicho, a contribuir con su conocimiento especializado en aquellas areas respecto
de las cuales el juez no puede, aiin y cuando tuviese el conocimiento suficiente, aportarlo,
debido a que este Ultimo jamas debe constituirse érgano de prueba.

El perito, segun afirma Don Manuel Osorio en su Diccionario de Ciencias Juridicas,
Politicas y Sociales, es definido por el diccionario de la Academia con toda exactitud en estos
términos: sabio, experimentado, habil, practico en una ciencia o arte.// El que en alguna
materia tiene titulo de tal, conferido por el Estado// En sentido forense, el que, poseyendo
especiales conocimientos tedrico o practicos, informa, bajo juramento, al juzgador, sobre
puntos litigiosos en cuanto se relaciona con su especial saber o experiencia. Couture dice
que es el auxiliar de la justicia que, en el ejercicio de una funcién puiblica o de su actividad
privada, es llamado a emitir parecer o dictamen sobre puntos relativos a su ciencia, arte o
préactica, asesorando a los jueces en las materias ajenas a la competencia de éstos.

El perito es considerado una persona ajena al proceso, en el sentido que carece de un
interés en particular para intervenir en él, éste se introduce al proceso a consecuencia de un
llamado que hace el juez para que comparezca en su calidad de experto a emitir un dictamen
sobre uno o varios puntos que forman parte de su conocimiento especializado.
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El peritaje podré ser elaborado por una sola persona o més, lo cual dependerd
precisamente del objeto de la pericia, dando lugar incluso a que la misma sea realizada por
un conjunto de personas, como lo podria ser en el caso de que el peritaje sea encargado
a toda una firma de especialistas, en cuyo caso, debera de indicarse con precision cual ha
sido la intervencion de cada componente de la firma, en cualquiera de los casos, el dictamen
debera contener no sélo la firma del o de los responsables de su elaboracién, sino detallar
cudl ha sido el objeto de la pericia, es decir, los puntos encomendados en el andlisis, el
estado en que fue recibido el objeto a peritar o la fuente de informacion, los procedimientos
realizados, los resultados concretos en los diferentes andlisis efectuados, las conclusiones
y el estado en el que se devuelve el objeto de analisis.

Encualquierclase de pericia, éstaen el proceso presentara una materializacion bifasica,
la primera cuando es encomendado el dictamen, el cual se realiza mediante la observacion
y practica de los procesos necesarios para emitir una conclusién con la correspondiente
elaboracién del dictamen; y la segunda, cuando la pericia es incorporada en el momento
del juicio, la cudl segun el caso se producird por la lectura del dictamen y su posterior
ratificacién de parte del perito o peritos que la elaboraron, aun cuando actualmente se esta
prescindiendo de llamar a los peritos a la audiencia, cuando las partes asi lo consideren
pertinente por no existir cuestionamientos que realizarle. Es necesario recalcar que en esta
materializacion bifasica de la prueba pericial, el perito ser4 sometido también a un doble
compromiso en cuanto al desempeno de su actividad, en la primera fase de la materializacién,
el perito cuando sea llamado por el juzgador, ya en la etapa eminentemente procesal, sea
esta inicial o instructoria, independientemente que el peritaje se realice como anticipo de
prueba o que se realice conforme a las disposiciones generales de los peritajes, el perito
deberé prestar juramento o promesa de fiel cumplimiento en el desempefo de su actividad
y luego, al momento del juicio, el juez o tribunal que ha de pronunciar la correspondiente
sentencia, antes de recibir su declaracion, le sometera a un nuevo juramento o promesa de
decir verdad en todo lo que fuere interrogado.

Mucho se ha discutido en cuanto a quienes estan facultados para encomendar
una determinada pericia, lo cual estard determinado por la etapa procesal en la que nos
encontremos, parael caso, si estamos en fase de investigaciéninicial, la pericia probablemente
sea encomendada al especialista por el policia o por el fiscal asignado al caso, obviamente el
primero, bajo la direccién funcional del segundo, esto debido precisamente a la premura con
la que debe de conservarse la o las evidencias, sin que por ello pierda su eficacia probatoria,
lo que definitivamente ha de variar, es el mecanismo mediante el cual sera introducida al
proceso y sobre todo el nivel de contradiccion al cual serda sometida la informacion.

En aquellos casos en los que la pericia deba de realizarse como anticipo de prueba,
sera indispensable el nombramiento directo del juzgador y que su realizacion se efectle
conforme lo dispone el Art. 270 Pr Pn., sin embargo, debera de cumplirse con las condiciones
de nombramiento que ha dispuesto el legislador secundario, una vez que el caso haya pasado
de la etapa de investigacién inicial y nos encontremos ya en sede judicial, en cuyo caso es
incuestionable la necesidad de la intervencién del juzgador en la designacién del perito y en
la indicacién de los concretos puntos que seran objeto de la pericia, brindando a todas las
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partes en conflicto la oportunidad de conocer con antelacion a la realizacion de la misma, no
solo el nombre del perito, sino cual sera el objeto de su pronunciamiento.

Una vez que el proceso ha ingresado a la etapa judicial, la pericia, ya sea que nos
encontremos en la fase inicial o en la fase de instruccion, constituye en valioso instrumento
tanto para el fiscal, a quien le servira para determinar los fundamentos de su dictamen sea
de acusacioén o con cualquiera de las peticiones que le es dable formular; constituye ademas
un apoyo indiscutible para el juzgador, pues en esta etapa, él podra decidir si procede o no
el pronunciamiento de un sobreseimiento en cuyo caso podra ser provisional o definitivo,
pero no es Unicamente a estos actores procesales a quienes les es Util la realizacion de una
pericia, pues la misma puede ser solicitada por el defensor o el imputado, este ultimo en
uso de su derecho material de defensa a fin de aportar en lo posible prueba de descargo;
en cualquiera de los casos el juzgador evaluara la necesidad y posibilidad de realizarla y la
ordenara conforme las regulaciones del codigo.

En este punto cabe agregar que no todos los anélisis requieren de la presencia de
todas las partes procesales involucradas. Dura fue precisamente la discusién en cuanto a los
reconocimientos médico forenses, en donde se insistia por los litigantes que los mismos no
se habian realizado con la presencia de partes; nada mas absurdo que dicho alegato. Cada
ciencia requiere de condiciones especiales para la realizacién de las diferentes pruebas,
pensemos en lo que podria surgir como resultado de un analisis psicolégico o psiquiatrico,
si el especialista en dicha ciencia pretendiese entrevistar al paciente con ambas partes
en conflicto presentes, el margen de error seria mas que elevado y sus conclusiones, me
atrevo a afirmar que serian erradas, perdiendo, por lo tanto, su eficacia en el auxilio que al
juzgador deberd de brindar; o lo humillante que podria resultar, el pedirle a una victima de
delito sexual, que su examen médico legal, fuera realizado de la misma manera; pero no sélo
los exdmenes médicos presentan este tipo de inconvenientes, pensemos por ejemplo, en
la posibilidad de que para realizar todo un peritaje contable se solicite la presencia de las
partes en controversia, o que para un analisis grafotécnico deba estar el perito llamando al
microscopio a cada una de las partes, no sélo afectaria la realizacién de la pericia, sino que
ademas, volveria totalmente impractico y sumamente lenta su elaboracién, amén de que el
perito podria validamente alegar que no le ha sido posible realizar a conciencia su labor por
la interferencia de las personas involucradas.

Aun y cuando pudiéramos considerar excesiva la necesidad del auxilio de peritos
en el ambito jurisdiccional, esto se vuelve necesario e indispensable para un determinado
proceso judicial, légico es que cada caso presenta sus propias particularidades y no en
todos es indispensable el auxilio pericial. CARNELUTTI expresa sobre este particular, que
los conocimientos juridicos del magistrado y de los demas sujetos procesales, deberan ser
integrados por la técnica del perito, ya que la técnica del derecho tiene, relacionado con
las otras técnicas un campo desmesurado, pues para construir una casa no hay necesidad
de saber como se hace un proceso (judicial), sin embargo en un proceso judicial, puede ser
necesario el saber como se construye una casa.

El perito deberd de realizar su anélisis, segun lo indique la “lex artis” y seran
sus conclusiones las que podran ser controvertidas una vez que las mismas hayan sido
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formuladas, es por ello, que el perito debera ser un especialista, su acreditacién como tal
debera realizarse no solo al momento de encomendar la diligencia, sino también al momento
en el cual deba de comparecer a la vista publica. Esta acreditacion inicial, debe por lo tanto,
generar confianza no sélo en el juzgador, sino también en ambas partes procesales, las que
estan facultadas para oponerse al nombramiento en al caso de estimar que el nombrado
carece de la idoneidad para el cargo, sea por su falta de acreditacién profesional o por el
conocimiento que se tenga de alguna razén que pueda afectar su imparcialidad.

Debemos recordar, que si la finalidad de la pericia es precisamente el auxiliar al
juzgador, proveyéndole de la informacion necesaria que le permita realizar una correcta
valoracién, en un caso concreto sometido a su conocimiento, esta informacién debera ser
completa y el perito designado, al igual que el juzgador, no esté obligado a conocer todo,
aun cuando las ciencias parezcan o sean afines, para el caso, no es igual el peritaje que se
le solicitara al un psicélogo que a un psiquiatra. La ciencia médica, se ha diversificado tanto,
gue en un caso en particular intervinieron como peritos, un internista, dos ginecélogos, un
colo-proctélogo y un neurélogo y cada uno emitié su dictamen en el area que le correspondia,
el juez y las partes por lo tanto deberan estar debidamente informados respecto de los
limites de la persona nombrada, pues en el caso en comento, todos los galenos nombrados
eran expertos en la ciencia médica, sin embargo, cada uno era un especialista en una rama
diferente y si bien se le pudo encomendar el dictamen a uno solo, éste no hubiese sido
lo confiable que resultdé con la intervenciéon de todos los que fueron llamados, quienes
concurrieron a dar su dictamen por separado y en el &mbito que les correspondia. En este
orden de ideas, debemos afirmar que el perito no sélo debe de ser libre e informar cuales
son sus limitaciones, sino que esta en la obligacion profesional de indicarlas, a fin de que la
colaboracién que brinde a la administracion de justicia, sea precisamente confiable.

El perito al igual que los juzgadores deberé de estar revestido de imparcialidad y en ese
sentido el Art. 199 Pr Pn., les somete a los mismos impedimentos y excusas reguladas para
el juzgador, las que siendo en nuestro ordenamiento de caracter taxativo y estar redactadas
en forma clara en el Art. 73 Pr. Pn. no es necesario un comentario adicional. Sin embargo, la
imparcialidad no se limita a estas causales y es por ello que el legislador ha previsto ciertas
incompatibilidades a dicha calidad, entre ellas consideramos necesario destacar la relativa
a la posibilidad de abstenerse para declarar como testigos, la cual puede ser de caracter
absoluta, como lo seria el caso del secreto profesional, con lo que debe aclararse que éste
podré ser invocado siempre que el perito deba guardar reserva respecto de la informacién,
por haber sido adquirida ésta en el ejercicio libre de su profesién, pero nunca cuando el
conocimiento ha sido adquirido en razén del nombramiento como perito.

Igual posicion considero que debe de adoptarse a los casos de los profesionales
que en el ejercicio de un empleo han adquirido una determinada informacion, como en el
supuesto del psicologo de la FGR que invoque el secreto profesional, resultaria un absurdo,
pues en esta hipotesis esta obligado a brindar la informacién asi adquirida; y la otra, que es
de caracter potestativo, cuando nos encontremos en presencia de la facultad de abstencién
prevista en el Art. 186 Pr Pn., la cual si bien es poco probable que se presente, debe ser
considerada, sobre todo en aquellos casos en los que el perito ha sido llamado para la
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practica de diligencias iniciales de investigacion, en las cuales aun no ha sido identificado
el sujeto contra quien se dirigira la imputacién delictiva, no nos referimos a la victima, pues
ésta por regla general, esta totalmente identificada desde un inicio en la investigacién y
raro seria el caso de que la victima sea identificada como tal hasta después de realizado el
peritaje, pero igual el perito podria encontrarse en la situacion de sentirse con una objecion
de conciencia la momento de declarar por tratarse de una persona con quien le liga un lazo
afectivo o de sangre. Este mismo comentario es totalmente valido en el caso de los ya
mencionados impedimentos y excusas, pues si el impedimento o la facultad de abstencién
es detectada por el perito antes de que se formule el nombramiento, esta en el deber no sélo
legal, sino moral, de advertirlo; pero no siempre el perito conocera la identidad del sujeto a
quien se atribuye el ilicito cuando la solicitud de la experticia se realiza como diligencia de
investigacion, no es posible decir que la situacién esta prevista en nuestro ordenamiento y
sera cada caso en particular el que provea de la soluciéon, pues una vez realizado el peritaje,
son sus conclusiones las que estan sujetas a contradiccion y aunque no es lo usual, ya
se han dado casos en los que el peritaje ha debido de ser explicado en audiencia por un
tercero, dada la imposibilidad de comparecencia de quien lo efectud, este experto llamado
en sustituciéon de quién lo realizd, lbgicamente no podra ratificar el peritaje, pero si explicarlo
en caso de que fuere necesario, en cuyo caso la explicacién estara orientada precisamente
a la aclaracion de conceptos que resulten dificiles u obscuros, pero no podra tener la opcién
de defender el resultado cual si lo hubiese realizado personalmente.

Esta caracteristica es denominada en el Derecho Espafol como fungibilidad o
sustituibilidad, lo cual es un hecho diferenciador entre la deposicién de los testigos y la
de los peritos, pues los primeros son insustituibles en su intervencién, su declaracién
versa sobre lo percibido por los sentidos en torno al acaecimiento del hecho punible o
circunstancias que le rodean; sin embargo los peritos, dado que su cometido consiste en
suministrar conocimientos especializados que no son exclusivos de él, sino compartidos
también por otras personas, si por alguna razén el perito que inicialmente dictaminé no
puede comparecer personalmente, puede acudir otro perito con los mismos conocimientos
a fin de que el dictamen no pierda eficacia probatoria.

Debe ademas recibir especial mencién el hecho de que el informe pericial, como
exponente que es de una actividad pura, ha sido considerado por la jurisprudencia espafnola
como una entidad estructural légica y autosuficiente, por lo que el interrogatorio personal
del técnico no resulta necesario para la contradiccion del informe del juicio oral, porque
toda la materia susceptible de contradiccion esta ya en el propio dictamen, como estructura
completa que es.

Retornando a los dos momentos claramente definidos de la prueba pericial, a la que
denominamos “materializacion bifasica”, debemos recordar que en la etapa de observacion
o inspeccién del hecho objeto de la pericia y la correspondiente elaboracién del dictamen,
la responsabilidad respecto del resultado, no es exclusiva del perito, en este momento
tiene una especial importancia el cuidado que se haya dado al cumplimiento de la “cadena
de custodia”, que no es otra cosa que las medidas de aseguramiento de los elementos y
piezas de conviccién siendo responsabilidad de quienes intervienen en la inspeccién ocular,
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llamese policia o fiscalia, los cuales deberan al momento de recolectar la evidencia, tomar
las medidas precautorias indicadas por las ciencias forenses para conservar y custodiar
todos los elementos que han de ser objeto de analisis. Esto implica un estricto cuidado y
diligencia en la recoleccion, embalaje, identificacién, custodia, transporte y entrega de los
objetos y evidencias que tengan una virtualidad probatoria, sobre todo en aquellos casos
en los que la evidencia sea facilmente contaminable, ya sea por que pueda ser sustituida,
alterada y destruida, o que en razén de la naturaleza misma de la evidencia, sufra por los
efectos del tiempo o del medio ambiente su propia destruccion o alteracion.

Esta afirmacion se realiza, debido a que es necesario el obtener una exacta
concordancia entre los elementos de prueba que se recolectan como evidencia y los que son
presentados como prueba propiamente dicha al momento de la vista publica, debiéndose
dejar constancia de las personas que han entrado en contacto con las evidencias, con qué
motivo entran en contacto y el estado en que es recibida por cada uno de ellos, pues toda
esta informacién sera determinante, para acreditar la fiabilidad del resultado de la pericia y
su posterior valoracion por el juez o tribunal sentenciador.

Respecto del segundo momento de la materializaciéon de la prueba pericial, es
necesario afirmar, que al igual que para la realizacion de la pericia, es necesario que haya
mediado la solicitud de alguna de las partes en conflicto, aliin cuando debemos aceptar que
nuestra legislacion permite que la misma sea ordenada oficiosamente por el juez de paz o el
de instruccion. Asimismo, es necesario que para que una pericia sea admitida como medio
de prueba, debera ser propuesta por las partes procesales en la etapa critica del proceso,
con la salvedad de que nuestro ordenamiento juridico contempla la posibilidad de que sea
ordenada de oficio por el juez instructor, al momento de pronunciar el correspondiente auto
de apertura a juicio.

Existe en nuestro medio, una errénea interpretacion con relacién a que la prueba sélo
debera verterse al momento de la vista publica, esto es sin duda la regla general, lo cual no
es Obice para que las partes procesales puedan proponer la practica de prueba en las fases
anteriores, para resolver cuestiones propias de cada audiencia, lo cual incluye la posibilidad
de proponer la presentaciéon de prueba pericial, en fases previas a la vista puablica, sélo
como ejemplo se cita el caso de la audiencia de revision de medidas cautelares, si la parte
defensora pretende acreditar que el procesado requiere de una tratamiento especializado
qgue no es posible atender dentro de una centro de reclusién o en el caso de una solicitud de
sobreseimiento definitivo, sobre la base de que el peritaje grafotécnico ha establecido que
una determinada firma no proviene del pufo gréafico del encartado. Esto se menciona como
ejemplo a fin de afirmar que si es posible presentar pruebas en etapas anteriores a la de
juicio, en cuyo caso la prueba se introducira siguiendo las reglas y disposiciones legales de
la presentacién de la misma en juicio, garantizando los principios de oralidad, inmediacion,
concentracion y contradiccion, a efecto de que adquiera la calidad de prueba y pueda ser
sometida a un juicio de valor por parte del juez que habra de resolver la solicitud.

La prueba pericial recae, indiscutiblemente, sobre datos procesales, con lo que se
diferencia en forma absoluta de la prueba testifical, la cual recae sobre datos extraprocesales,
aunque lo anterior parezca un juego de palabras, esta determinado por el momento en que
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cada uno adquiere el conocimiento sobre los hechos respecto de los cuales ha de verter su
declaracién, la que si bien al momento de rendirse, se efectia con sorprendente similitud,
el origen de la informacién que han de aportar es totalmente diferente. CARNELUTTI
afirma: “el testigo narra juicios formados fuera del proceso y el perito juicios formados en
el proceso”, es por ello que al rendir su declaracién, los testigos lo haran respecto de los
hechos que les constan, segun los hayan percibido a través de sus sentidos, en cambio el
perito daré su testimonio en forma de opinion, segln sean las conclusiones a las que hayan
llegado después de practicar las operaciones técnicas del peritaje, pues su conocimiento
sobre los hechos, no deviene de su percepcion personal al momento de la ocurrencia del
evento, sino por habérsele encomendado la practica de una determinada diligencia, en razén
de su especializacion, para contribuir con el esclarecimiento de los hechos objeto de juicio.

El perito, al momento del juicio, deberéd haber sido previamente preparado al igual
que el testigo, esto no implica que debera haber sido condicionado a brindar una u otra
informacién, pues en unoy otro caso (testigo y perito) estan obligados a declarar inicamente
la verdad de los hechos segln estos les constan, la preparacion a la que nos referimos, esta
relacionada con su papel dentro de la vista puablica, la forma en que ha de desarrollarse
el interrogatorio, cuéles son los puntos claves del peritaje (esto en razén de que él es el
especialista y no el interrogador), cuéles son los diferentes métodos para la realizaciéon de
este tipo de pericias, cual es el apoyo que brinda a la teoria del caso, etc.

Aun y cuando el perito es considerado dentro del proceso como un tercero imparcial,
que acude al llamado judicial, generalmente a solicitud de una de las partes en conflicto,
en auxilio de la administracion de justicia, para que con sus conocimientos especializados
emita un dictamen, la presentacion del perito a la audiencia de vista publica, requiere como
ya lo afirmamos de una preparacion previa y en ese orden de ideas, deberé la parte que lo
presenta haber indagado previamente sobre sus cualificaciones personales que lo acreditan
como un perito idéneo, las que le serviran en la parte introductoria de su interrogatorio;
cuando el perito forma parte del sistema, éstas son por lo general conocidas por la mayoria
de los actores del proceso, pero no por los denominados partes materiales: de aca que
siempre sea necesario realizar al menos un breve interrogatorio al respecto.

La preparacién del perito debe de cubrir basicamente las siguientes areas:

* Debera proporcionéarsele una informacion general sobre el caso, tanto de la teoria
del caso de quien lo presenta como de la tesis del adversario. Esta informacién
en algunos casos debera habérsele dado al momento de emitir el dictamen, con
la finalidad de que el mismo sea lo méas acertado posible; aunado a lo anterior,
se le informaréa sobre los preceptos legales aplicables, no con el objeto de que él
sesgue el dictamen, sino para que de acuerdo a las diferentes teorias posibles,
dado que su dictamen sera en forma de opinién, cuente con un espectro amplio
de informacion.

* Es conveniente que se le explique, sobre todo si no es un perito habitual, que el
lenguaje que debe de emplear debera ser el méas sencillo posible, con el objeto
de que la informacién sea asequible a todas las personas que se encuentren
en la audiencia, que en el caso que él deba de utilizar lenguaje eminentemente

Comision Coordinadora del Sector de Justicia




Actualidad

técnico, se le haran las preguntas necesarias para que lo traduzca a un lenguaje
mas asimilable y la informacién cumpla su cometido de aclarar puntos oscuros o
ininteligibles.

* Comoya se afirmd, es necesario que la parte que presenta al testigo, discuta con él
los puntos en controversia o que deban ser resaltados mediante el interrogatorio,
por considerarse determinantes en la emisién del dictamen, esto a fin de que
quién va a realizar el interrogatorio, conozca con anticipacion la informacion que
ha de introducir preferentemente y cuél es el efecto de esta informacion en el
apoyo o distanciamiento de su hipétesis. En este punto debera indagarse sobre
las conclusiones resultantes, si es la Unica opcién posible como resultado o si
hay alguna posibilidad de arribar a conclusiones diferentes con la variacion de los
procedimientos o de las circunstancias, si ha existido la posibilidad de viciar los
resultados y si esto ha sido consecuencia de factores externos o propios de los
objetos o evidencias sometidas a peritaje. El nivel de confiabilidad que presenta
la pericia y el limite de las conclusiones serad también objeto de preparacion, el
indagar si éstas son pruebas de certeza o de orientacién, en el primero de los
casos, cuél es el margen de error que puedan presentar, asimismo la indicaciéon
de si son absolutamente objetivas o tienen en razoén de la ciencia, arte o técnica,
algun componente especulativo.

* Debera advertirse al perito, la necesidad de que él se cifa en sus repuestas,
Unica y exclusivamente a las areas objeto de su especializacion, ésta es una
afirmacion ya apuntada, el hecho de que el perito, ain cuando se trate de ciencias
afines, no esta en la obligacion de emitir pronunciamiento respecto de puntos
que exceden el area de su especializacion, pues si se incursiona en informacién
que evidentemente no domina integramente, seré facilmente desacreditado en un
efectivo contrainterrogatorio.

* Precisamente en razén de que los peritos, al igual que los testigos, pueden ser
sometidos a un contrainterrogatorio, la parte que lo presenta en juicio, debera
prepararlos con el objeto de anticipar en su animo, el posible contenido de un
contrainterrogatorio, preparacién que se recomienda en la practica forense, la
realice una persona distinta de quien lo prepara en el interrogatorio directo.

Los informes periciales emitidos por organismos oficiales gozan del Principio de
Confiabilidad, esto quiere decir, para el juez, por regla general, tienen una fuerza probatoria
superior a la de los demas medios probatorios, lo que se traduce en una presuncién iuris
tantum de credibilidad, basada en la condicion de los peritos, quienes actian movidos
Gnicamente por un afan de descubrir la verdad, con absoluta imparcialidad. Esta presuncion
es aplicable a cualquier otro informe pericial elaborado por peritos designados judicialmente.
Sin embargo, debemos tener presente, que la prueba denominada pericial, no obstante
su calidad de prueba técnica y representar por ello un nivel superior de confiabilidad, no
adquiere en forma automética efectividad probatoria, pues al igual que toda la otra prueba
que se incorpore al juicio, debera ser valorada conforme a las reglas de la sana critica. A
pesar de lo anterior, no puede obviarse el hecho de que el nivel de confiabilidad o certeza
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que la pericia implica, ejercera influencia en la conciencia del juzgador, de acéa que resulte
especialmente importante, el que se realice con todo el profesionalismo y cuidado que la
ciencia, arte o técnica aconseje para cada caso en particular.

Cada pericia que se introduzca como prueba al momento del juicio, debera ser
analizada por el juzgador conforme las reglas de valoracion que nuestro sistema procesal
ha dispuesto, los tribunales de sentencia al momento de constituirse lo podran hacer de
tres maneras diferentes, lo cual dependera del delito que sea objeto de juzgamiento, a
saber: colegiado: conformado por tres jueces técnicos; unipersonal: presidido por uno solo
de los jueces de sentencia y; unipersonal con jurado: presidido por uno solo de los jueces de
sentencia, pero la decision respecto de la culpabilidad sera responsabilidad de los miembros
del tribunal de jurado, integrado por cinco miembros legos de nuestra sociedad que retinan
los requisitos para serlo; en este Ultimo caso, la valoracion de los elementos aportados como
prueba se realizard mediante el sistema de intima conviccién, es decir, no daran explicacion
del proceso de valoracién efectuado para llegar a una decisién; sin embargo en los dos
primeros casos, los jueces técnicos estan en la obligacién de motivar su fallo, lo cual implica
que deben de dejar constancia del proceso de valoracién que han efectuado para arribar a
una determinada decisién, pues les rige el sistema de la Sana Critica Racional.

La Sana Critica Racional, establece la mas plena libertad de convencimiento de los
jueces, pero exige, que las conclusiones a las que se llegue sean el fruto racional de las
pruebas en las que se apoye. La libre conviccion se caracteriza, entonces, por la posibilidad
de que el juzgador logre sus conclusiones sobre los hechos de la causa valorando la prueba
con total libertad, pero respetando, al hacerlo, los principios de la recta razén, es decir, las
normas de la logica, de la sicologia y de la experiencia comun.

Tal y como lo afirma LEONE, el principio de libre convicciéon “no puede ni debe
significar mas, y, sobre todo, no debe significar libertad en el juez para sustituir a la prueba
(y, consiguientemente, a la critica de la prueba) por conjeturas o, por honesta que sea, su
mera opinién”.

La motivaciéon de la sentencia implica, no sélo el detalle de cada elemento de prueba,
sino un concienzudo anélisis de cada elemento en particular y su interrelacién con todos los
otros elementos aportados, y todo esto a su vez debera contrastarse con los hechos objeto
de juzgamiento, de manera que si se acepta o desecha un determinado elemento para lograr
la decision, debera ser el producto de un andlisis serio y motivado racionalmente, esto
quiere decir, que no basta que se expongan las razones de la decisién, sino que las mismas
deben ser razonables y deberan ser expuestas de manera tal, que cualquier persona, con
una cultura o educacién promedio esté en la posibilidad de asimilarlas y entenderlas, aunque
no necesariamente compartirlas, pues como es de esperarse, al momento de realizarse
la vista publica encontraremos, por lo menos dos hipétesis opuestas, la de cargo y la de
descargo, por lo tanto el juzgador, debera pronunciarse por una de ellas o formular su
propia hipétesis, la que debera exponer en su sentencia con absoluta claridad. En la mente
del juzgador podra afincarse la absoluta certeza de su culpabilidad o de su inocencia, sin
embargo no debemos descartar, que estos estados de la conciencia, al momento de decidir
no necesariamente revestiran el caracter de absolutos, pudiendo encontrarse el juzgador en
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un nivel de incertidumbre tal, que le lleve a la absolucién en virtud del principio de “indubio
pro reo”, en plena vigencia del principio de inocencia consagrado en nuestra Constitucion.

Al final de esta intervencion vale la pena hacer una mencién especial respecto de dos
tipos de especialistas que eventualmente podrian comparecer en el juicio:

* Los consultores técnicos vy,

* Los intérpretes

Los consultores técnicos son una modalidad de asistentes de las partes que introdujo
la nueva normativa, cuya finalidad es la de auxiliar a una determinada parte procesal, que
es la que lo solicita, a efecto de que le provea de la informacion especializada, pero sin la
caracteristica de imparcialidad que particularmente debe de presentar el perito, este tltimo
debera rendir su dictamen sin pretender favorecer a una u otra parte, lo mas objetivamente
posible; sin embargo el consultor técnico, en primer lugar no emite dictamen alguno y sus
observaciones estaran orientadas a resaltar aquellos puntos que favorezcan la tesis de la
parte procesal a la que asiste, indicando precisamente aquellos puntos débiles del dictamen
que podrian ser atacados en un determinado momento del juicio, a fin de generar en el
juzgador la conviccion que le incline hacia una posicidon mas cercana a la teoria del caso de
la parte procesal a la que asiste.

Es necesario recalcar que el consultor técnico, aun y cuando no lo precise el legislador
en el texto legal, deberéa de reunir las calificaciones propias de un perito, es decir que debera
demostrar su idoneidad en los conocimientos respecto de los cuales se le considera experto,
lo cual se debera efectuar a través de la presentaciéon de sus acreditaciones como tal, a fin
de que pueda tenérsele como un experto y en tal calidad aceptéarsele, lo que si regul6 el
legislador es el numero de expertos que podrian en un determinado momento intervenir e
indicé “un” consultor técnico, lo cual debe entenderse que podra ser un consultor técnico
respecto de cada ciencia, arte o técnica, que puedan ser necesarios en un proceso.

El consultor técnico, no se diferencia del perito Gnicamente en el hecho de que no
emite dictamen y en la exclusion de la imparcialidad en el ejercicio de su funcién, ademés
éste no presta juramento ni promesa respecto del ejercicio de su funcion, sin embargo
debemos asumir, que su calidad de consultor técnico no le faculta para tratar de confundir,
pues aun y cuando responde a los intereses de una de las partes procesales en conflicto,
él ejerce su ciencia, arte o técnica de acuerdo a los valores éticos que informan no sélo su
actividad especializada, sino a todo ser humano.

Aun cuando existan diferencias evidentes entre ambos, se observa la similitud en
cuanto a que debe ser nombrado dentro del proceso por un juez o tribunal, para que pueda
vélidamente intervenir y ejercer su funcidon y que debe en ambos casos de acreditarse su
calidad de especialista para que se proceda a su nombramiento.

El consultor técnico no estéa limitado en su actividad Unicamente al momento de la
vista publica, ya que si su nombramiento se produce antes de que se hayan realizado las
correspondientes pericias, el podra presenciar las operaciones periciales y sin intervenir en
la realizacion de la pericia, podra hacer las observaciones que considere oportunas, de las
cuales, el perito que ejecuta la experticia, debera dejar constancia en su dictamen.
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Durante el desarrollo de la vista publica, el consultor técnico podrd acompanar a
la parte que lo ha solicitado, con el objeto de asistirle en la materia propia de su funcién,
inicialmente el legislador habia previsto la posibilidad de que el consultor técnico interrogara
directamente en los puntos relativos a su especialidad y emitir conclusiones relativas al
dictamen, lo cual fue eliminado por el legislador durante el primer ano de la vigencia de la
normativa, esto si bien tiene su fundamento en el hecho de que sélo las partes procesales
deban intervenir en los interrogatorios y en las conclusiones, no puede negarse que de
haberse conservado la disposicién en su redaccién original, hubiese dado mayor fluidez al
menos a los interrogatorios, los que al ser guiados por el consultor técnico a través de la
parte procesal, hacen que pierdan la espontaneidad que debe caracterizarle.

Si bien la funcién del perito es auxiliar al juez supliendo las deficiencias que en el
conocimiento especializado éste pueda tener, funcién que a su vez puede servir de auxilio a
cualquiera de las partes procesales, el consultor técnico realiza esta misma labor respecto
de una sola de las partes.

Es conveniente afirmar que en nuestro medio los abogados, sean estos fiscales,
procuradores o en el ejercicio particular no tienen la costumbre de acudir o solicitar la
asistencia de consultores técnicos, esto puede tener miultiples razones, sin embargo, me
atreveré a especular un poco respecto de cuales podrian ser las causas mas frecuentes:

* La primera, el hecho de que las partes materiales que mas frecuentemente se

ven involucradas en los procesos penales, son de escasos recursos econémicos
y por lo tanto no estén en condiciones de sufragar los gastos que esta practica
implica.

* La segunda, referida especialmente a los miembros del Ministerio Publico, su
carga laboral es tal envergadura, que no tienen en la mayoria de los casos el
tiempo suficiente como para recurrir a este tipo de asistencia y si bien cuentan
dentro de las respectivas instituciones con personal especializado en alguna de
las ciencias que puedan ser objeto de peritaje, no alcanzan a cubrir todo el trabajo
ni todas las especialidades.

* Finalmente, pero no por ello menos importante, el hecho que no tenemos la
costumbre judicial de hacerlo, poco se rebate en la vista publica lo relativo a la
existencia del ilicito, centrando su discusion en la falta del nexo causal entre el
ilicito y el procesado.

En cuanto a los intérpretes, son una figura especial de auxiliares de la Administracién
de Justicia, cuya intervencién podré tener lugar en calidad de perito, cuando se requiera
una traducciéon de algin documento que hubiere sido ofertado como prueba y deba
introducirse en idioma castellano, en cuyo caso se realizara con todas las formalidades que
la ley establece para los peritajes; o bien podria realizarse su intervencién en juicio como
interprete o traductor en alguna de las audiencias dentro del proceso, cuando alguno de
los intervinientes, sean estos imputados, testigos o victimas, no pudieran darse a entender
en idioma castellano, esto nos lleva a varias posibilidades, pues puede tratarse de una
persona que no hable nuestro idioma, sino una lengua extranjera; podria igualmente tratarse
de un sordo mudo que no pueda darse a entender por escrito, en cualquiera de los casos,

Comision Coordinadora del Sector de Justicia




Actualidad

debera asistirsele por un traductor o interprete, a fin de que pueda transmitir la informacion
que posee sobre el caso al juzgador, o en el caso del imputado, para que sea informado
de cada uno de los pasos y acontecimientos durante el desarrollo de la vista publica o
cualquiera de las audiencias o diligencias de prueba en las que participe. Esto no es otra
cosa, que darle plena vigencia a la garantia constitucional de defensa, la cual trasciende el
simple nombramiento, debido a que debera tratarse un intérprete de su confianza, el que
preferentemente, debera ser de la eleccion del asistido y s6lo cuando éste no concurra a
nombrarlo, el juez o tribunal procedera a hacerlo de oficio.

En cualquiera de los casos, el traductor o intérprete, debera ser un experto, que
deberé acreditar su calidad y deberé de prestar juramento o promesa de cumplir su funcién
diligentemente, sin embargo en el caso de quien asistird a quien no puede expresarse en
nuestro idioma, no ha de presentar dictamen alguno y su funcién la realizard en forma
simulténea al desarrollo de la diligencia para la cual ha sido llamado. Al respecto, debe
recordarse que la labor de traduccion e interpretacién puede permitir una excepcioén en
relacion a su preparacion especializada, pues no obstante, que nuestra normativa indica
que debera reunir los requisitos de los peritos, podemos encontrarnos en un momento
determinado, frente a un testigo que no ha recibido una educacién formal, en cuyo caso de
nada nos servira el especial estudio del perito y el mas idoneo, sera precisamente, aquél que
nos garantice un mejor entendimiento de la persona cuya declaracion debe recibirse, que
podré ser un familiar cercano, cuya convivencia con la persona que requiere de intérprete,
asegure una traduccion o interpretacion mucho mas fiel.

Finalmente, creo conveniente recalcar, que uno de los objetivos que persigue
nuestro aun joven sistema de administracion de justicia penal, es precisamente un cambio
de mentalidad en cuanto a la actividad probatoria, de manera que, sin desmerecer el
crédito que debe otorgérsele a las declaraciones testificales, no descanse la decisién de
los juzgadores exclusivamente en ellas y que cada vez nos apoyemos mas en la prueba
cientifica, precisamente por la confiabilidad que la misma conlleva. Estamos conscientes
de las limitaciones que enfrentan los expertos en nuestros paises, la mayoria relacionada a
la escasez de recursos, limitaciones que sélo pueden ser superadas con la certeza que es
nuestro trabajo y esmero lo Gnico que puede suplir las falencias, que todo principio es duro,
gue hemos dado muchos pasos y grandes hacia una mejor administracién de justicia, la cual
no es responsabilidad exclusiva de los operadores del sistema, sino de todos y cada uno,
cualquiera que sea la actividad que nos corresponda realizar, la que deberd ejercerse con la
vision de heredar un mejor pais, a las generaciones mas jovenes.
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EL INTERES SUPERIOR DEL NINO:
Instrumento del Derecho de Infancia
para la Tutela de los Derechos Fundamentales del Nino

¢ Mario Francisco Mena Méndez

Regalo para el nifo.

Te regalo la paz y su flor pura.

Te regalo un clavel meditabundo

para tu blanca mano de criatura.

Y en tu sueno que tiembla estremecido
hoy te dejo la paz sobre tu mundo

de nifo, por la muerte sorprendido.
Osvaldo Escobar Velado.

SUMARIO: 1. El interés superior del nino en el ordenamiento salvadoreno. 2. El
interés del nino en el derecho de infancia. 3. El interés superior del ninio como concepto
juridico indeterminado.4.Las funciones del ISN en sede judicial. 5. El interés superior del
nifo y su vinculacién al derecho internacional de los derechos humanos. 6. Conclusion. 7.
Bibliografia e instrumentos del DIDH.

INTRODUCCION

En El Salvador seguin datos oficiales recientes el 42.5% de la poblacion son personas
menores de 18 anos de edad, de esta cantidad el 59.21% vive en pobreza extrema y otro
16.86% se dedica a trabajar.! Las cifras sobre la situacién de la nifiez en El Salvador son
alarmantes y deberian movilizar a la opinién publica y especialmente a los que trabajamos
con las leyes a debatir que estéd pasando en nuestra sociedad y con nuestro sistema
normativo que a pesar que reconoce la importancia de los derechos del nifo es tolerante

¢ El autor tiene titulo de Estudios Avanzados en Derecho de Infancia por la Universidad Internacional
de Andalucia, es candidato a Dr. por la Universidad Pablo de Olavide, Espana, Becario de la
Universidad de El Salvador, Docente de su Facultad Multidisciplinaria de Occidente y Agente Auxiliar
del Procurador General de la Republica.

" En alusién a la dificil situacion de la nifiez salvadorefia el Comité de los Derechos del Nifio en sus
observaciones finales al segundo informe periddico del Estado salvadorefo, recomendé: “El Comité
recomienda que el Estado Parte intensifique sus esfuerzos para incrementar significativamente el
presupuesto para poner en efecto los derechos del nifio “hasta el maximo de los recursos de que
dispongan”, incluso en el marco de la cooperacion internacional, teniendo en cuenta particularmente a
los ninos de los grupos desprotegidos. En particular, lo insta a que en el proceso de descentralizacion
y prestacién de servicios técnicos y administrativos localmente se resuelvan las disparidades
socioeconémicas entre el campo y la ciudad.” (parrafo 18). Observaciones finales del Comité de
Derechos del Nifno al segundo informe de El Salvador de 4 de junio de 2004. (CRC/C/15/Add.

232).
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con la vejacion estructural de sus derechos fundamentales. Este binomio reconocimiento
de derechos - tolerancia de vejaciones, con relacién a la clausula del interés superior del
nino (ISN) produce el escenario: el sistema juridico instituye como uno de sus principios
rectores el interés superior del nifo, pero por parte de los operadores del sistema juridico se
actUa con desidia en la toma de medidas eficaces contra la exclusién del nifo de los bienes
necesarios para propiciar su desarrollo.

Sin embargo, que los beneficios de la clausula del ISN no se hubiesen aprovechado
aun no significa que ella no sea Util para la empresa de ofrecer una mejor vida al nifo. El
ISN es una clausula multifacética y entre los diversos recursos que ofrece al sistema juridico
cabe mencionar: es utilizable en el derecho sustantivo y adjetivo, en el &mbito penal juvenil y
en el campo de las medidas de promocién de los derechos fundamentales del nifo (infancia,
familia, laboral, etc.); como clausula adjetiva su utilizacién cabe en el proceso judicial y
administrativo y en el &mbito de las politicas publicas sirve de guia para el desarrollo de los
derechos sociales; cuando se le utiliza como técnica procesal puede adoptar la modalidad
de principio o regla de acuerdo al mandato que prescribe; finalmente es una directriz en
el marco del modelo social y constitucional de derecho del que se deducen funciones de
promocién y tutela de los derechos fundamentales del nifio responsabilidad de la familia, la
comunidad y el Estado. Sobre este ultimo contenido del ISN trata este articulo enfocado
desde la perspectiva constitucional y de los Derechos Humanos. Su propésito es contribuir
a dilucidar el compromiso de la sociedad salvadorena en la atencion de nuestros nifios que
malviven. El debate del tema es urgente y para incitarlo ofrezco a todos estas lineas.

1. EL INTEF‘ES~ SUPERIOR DEL NINO EN EL ORDENAMIENTO
SALVADORENO

El Art. 3 de la Convencion Sobre los Derechos del Nino (CSDN) como el instrumento
de maxima jerarquia en el ambito normativo de la infancia sirve de principal fundamento a
esta institucion:2
“1. En todas las medidas concernientes a los ninos que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a que
se atendera sera el interés superior del nino.
2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifo la proteccion y el cuidado
gue sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y
deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la
ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas
adecuadas.
3. Los Estados Partes se asegurardn de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccién de los nifos cumplan

2 La Convencién Sobre los Derechos del Nifio fue ratificada por El Salvador el 27,/04/90 y se publico
en el Diario Oficial el 09/05/90.
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las normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en
materia de seguridad, sanidad, nimero y competencia de su personal, asi como
en relacion con la existencia de una supervisién adecuada.”

El Cédigo de Familia de El Salvador en el Art. 350 contiene esta disposicion de la
siguiente manera:

“En la interpretacion y aplicacién de este régimen prevaleceré el interés superior del
menor... Se entiende por interés superior del menor todo aquello que favorezca su desarrollo
fisico, psicolégico, moral y social para lograr el pleno y armonioso desenvolvimiento de su
personalidad... Con base en ese interés, el menor tendra prioridad para recibir proteccién
y socorro en toda circunstancia.”3

2. EL INTERES DEL NINO EN EL DERECHO DE INFANCIA*

En el &mbito del derecho de infancia se utilizan dos acepciones del concepto interés:
El sentido clasico o procesal y el interés en su sentido material como garantia que la CSDN
retoma del modelo del Estado Social y Constitucional de Derecho para la efectividad de
los derechos de las personas. La utilidad de adoptar esta segunda acepcién estriba en
que da lugar a una mayor cobertura de la tutela de los derechos fundamentales del nifo y
un compromiso mas vigoroso del Estado en esta tutela al no circunscribirse a los confines
del proceso - que es donde la nocién de interés tiene su reconocimiento mas difundido
en el ambito jurisdiccional — sino que expande su ambito de proteccion al vincularse a la
estructura del modelo del Estado Constitucional de Derecho como se dira a continuacion.

2.1 INTERES EN SENTIDO PROCESAL

El jurista Uruguayo Véscovi, define el interés procesal como elemento constitutivo
del derecho de accién: junto con la posibilidad juridica y la legitimacion son las tres
condiciones para ejercer la accién que da inicio al proceso judicial.® A su vez el interés se

3 Es verdad que el interés superior del nifio se regula en otras disposiciones como la Ley Penal
Juvenil, sin embargo, en la disposicién transcrita del Cédigo de Familia es donde esta técnica tiene
su desarrollo prolijo.

4 En El Salvador semejante a la situacién del comin de los Estados no existe un derecho de infancia
debidamente estructurado que permita referirse a un estatuto local del nino. El estatuto del nifo
por antonomasia en el continente americano es el estatuto brasilefio que en un mismo instrumento
normativo retne los distintos institutos juridicos que convergen en el nino como sujeto de proteccion:
lo relativo a los derechos fundamentales del nino, la proteccién escolar, las instituciones del &mbito
familiar (adopcion, tutela, autoridad parental, etc.), los delitos contra el nifo, la prevencion del
desamparo, lo pertinente a las politicas piblicas y de participacién de la comunidad, el financiamiento
del sistema de proteccién y las disposiciones procesales y de fondo para el menor infractor.

5 En el derecho procesal la importancia del concepto “interés” se debe a que es un elemento decisivo
para distinguir la “acciéon” de los conceptos de pretension y la demanda. De la distincién adecuada
entre estos tres conceptos juridico procesales dependerd que el Juez reconozca en el proceso los
efectos procesales pertinentes a cada uno de los mismos.

Comisiéon Coordinadora del Sector de Justicia




Actualidad

compone también de tres elementos: se requiere que sea directo, legitimo y actual.® La
acepcion procesal del interés es retomada del ambito del derecho privado que considera la
incitacion de los medios de heteroproteccion del bien juridico subordinada a la liberalidad
del sujeto titular del interés.

Esta acepcién es insuficiente para desentranar el alcance del “interés” en la
clausula “interés superior del nino” puesto que su conexion al ambito procesal exigiria que
el nino comparezca a iniciar un proceso para estimar su aplicabilidad, situacién que como
veremos en este articulo es inviable e inconveniente para asegurar eficazmente al nino el
goce de sus derechos. En el marco de la CSDN el sistema juridico debe buscar expandir el
alcance de la intervencién estatal en la proteccién del derecho del nifo; de alli la necesidad
de vincular el ambito de sus derechos subjetivos a la nocidon de interés en su acepcién
material o constitucional.

2.2 INTERES EN SENTIDO MATERIAL

En esta acepcion el “interés” se refiere al bien tangible o intangible de la realidad
que por su relevancia para ofrecer un bienestar material o espiritual goza de tutela juridica
para impetrar su proteccién, goce o efectividad frente a terceros ante las instancias de
tutela sociales y/o estatales.’

El interés en su acepcién material es una de las garantias que el modelo del Estado
Constitucional y Social de Derecho establece a efectos de viabilizar el desarrollo social,
econdmico, politico, etc. de las personas, pero que en especial se dirige hacia aquellos
sujetos que por su situacion de desventaja frente a la diversidad social - como resultado
de sus precarios recursos - no podrian alcanzar por si mismos el pleno desarrollo de su
persona. Para compensar semejante carencia el modelo constitucional prevé la promocion
especial del Estado por medio de leyes, politicas publicas, etc.8

La perspectiva constitucional delinterés supera la anterior nocién del interés procesal
y por ello es importante para el derecho de infancia y en particular para la interpretacion
del concepto “interés superior del nino”, ya que sienta la responsabilidad de la tutela del

6 Vid. Véscovi, Enrique. “Teoria General del Proceso”. Edit. Temis, Bogota, 1984. p. 80. Otro autor
latinoamericano que se refiere al tema es Nino, Carlos Santiago. “Introduccion al Analisis del Derecho”.
Edit. Ariel Derecho, Barcelona, 1994. p. 197.

7 Un sector de la doctrina propugna recuperar y/o fortalecer el rol regulador de las instancias
sociales en la vida colectiva. El recurso a esta doctrina requiere prudencia por el riesgo de legitimar la
despublificacion de la solucién del conflicto que promueven las corrientes adeptas al modelo de Estado
neoliberal. Sin embargo, para el caso del derecho de infancia, dicha recuperacién o fortalecimiento
resulta imprescindible por que la familia y la comunidad son actores precedentes al Estado en el
resguardo de los derechos fundamentales del nifio.

8 Esta estrategia del Estado Constitucional de Derecho de “recogida” de las necesidades humanas
para traducirlas en derecho positivo tiene sus criticos. Pena Freire dice: “Con razén ha afirmado
Capella... que la formalizacién supone un <despojamiento> de la personalidad a través de las
que el individuo es privado de toda diferencia natural, cultural, comunitaria, etc. Este acceso de lo
juridico tiene dos consecuencias: por un lado, duplicacion juridica de los intereses reales que genera
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interés del nino a cargo de la familia, la comunidad y el Estado, por supuesto conservando
un rol para el nifo ya no en términos absolutos sino en la medida del desarrollo de su
personalidad.®

3. EL INTERES SUPERIOR DEL NINO COMO CONCEPTO JURIDICO
INDETERMINADO

Por su referencia a la realidad, los conceptos normativos pueden ser determinados
o indeterminados. La inclusién de los conceptos indeterminados en el sistema juridico es
una estrategia politica del modelo constitucional de derecho para determinar al intérprete
el contenido minimo de su decisién y autorizarle cierto margen de flexibilidad para adecuar
la norma juridica a la realidad a efectos de viabilizar la optimizacion de los valores que
sustentan el modelo social y constitucional de derecho.

La autora Grossman considera que el interés superior del nifo es una “nocién marco”
para el desarrollo de la actuacién estatal.'® Dice esta autora que este tipo de definiciones
son tipicas del modelo constitucional de Estado Social de Derecho cuya férmula concilia
el rol activo del Estado de respuesta a las necesidades humanas y por contrapartida la
libertad y responsabilidad personal para la autosatisfaccion de estas necesidades. La
vocacioén de la “nocion marco” es viabilizar que la participacién del sujeto en la vida social
(en forma individual o colectiva) sirva de instrumento de realizacion de los fines y valores
constitucionalmente garantizados.!! La interpretacion y aplicacion del ISN debe tener como
telon de fondo su vinculacion intrinseca al modelo constitucional - que le deviene por su
caracter de concepto juridico indeterminado - para que en cada situacion de la vida del

una sensacion de virtual de satisfaccion del interés; por otro, en consecuencia, su neutralizacion
social. Ambas se verifican a partir del revestimiento de derechos por el que el sujeto o ciudadano
queda cubierto de derechos de libertad, propiedad, para la participacion politica, sociales, etc. Todas
las sustracciones y revestimientos determinan una estrategia global denominada estrategia de
los derechos o institucionalizacion de las necesidades humanas (Barcellona...)... De este modo la
duplicacion de lo real en el mundo de lo juridico, constitutiva del derecho moderno, concluira con la
subordinacién de lo material a la norma y no al contrario”: Vid. Pena Freire, Manuel. “La garantia en el
Estado Constitucional de Derecho”. Edit. Trotta, Madrid, 1997. p. 140.

9 Que el nifo tiene autorizacién legal para realizar ciertos actos juridicos de acuerdo a su desarrollo
es una clausula que ya es parte del sistema juridico salvadorefo. El Art. 223 del Cédigo de Familia,
en lo pertinente, dice: “El padre y la madre que ejercieren la autoridad parental, representaran a sus
hijos menores o incapaces y velaran por la conservaciéon o defensa de los que hubieren concebido...
Se exceptlan de tal representacion: 1°) Los actos relativos a derechos de la personalidad y otros que
el hijo, de acuerdo con la ley y las condiciones de su madurez, pueda realizar por si mismo.”

10 Vid. Grossman Cecilia, et al. “Los Derechos del Nifio en la Familia, Discurso y Realidad”. Editorial
Universidad, Buenos Aires, 1996. P.23.

" El eminente jurista espafiol Garcia Pelayo cita el pensamiento de Forsthoff sobre el papel del
Estado en el modelo del Estado constitucional de derecho, dice: “Le corresponde al Estado como una
de sus principales misiones la responsabilidad de la procura existencial de su pueblo, es decir, llevar
a cabo las medidas que aseguren al hombre las posibilidades de existencia que no puede asegurarse
por si mismo, tarea que segun Forsthoff, rebasa tanto las nociones clasicas de servicio pablico como
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nifo los responsables de velar por la satisfaccion del interés del nifio —familia, comunidad y
Estado - logren estos dos resultados:
a) Elefecto de servir de cauce por donde se viertan los fines y valores del <Estado
Social de Derecho> en las condiciones de vida del nifio y,
b) La infaltable participacién del nifio en esta empresa.'?
Esto explica la singularidad técnica del concepto juridico indeterminado que se limita
a senalar los fines constitucionales y los sujetos sociales involucrados primariamente en el
alcance de tales fines, que en el caso de los derechos del nifo como ha quedado dicho antes
son la familia, la comunidad y el Estado.'3 La tension entre estos tres sujetos sociales es
imposible de precisar tout court en el modelo de Estado Social y Constitucional de Derecho;
sin embargo, a la luz de la CSDN es posible deducir para cada uno — a manera de directriz
- las siguientes funciones:
a) La familia:
Es el microsistema del nino. Su deber es propiciar el espacio doméstico idoneo
que posibilite al nino el ejercicio de sus derechos. En términos mas especificos el
nifo tiene derecho a recibir de su familia el entorno, los cuidados y la proteccion
adecuada que le posibiliten ejercer las libertades civiles.
b) El Estado:
Con relacién al microsistema familiar le corresponde al Estado coadyuvar con la
familia en el ejercicio de sus funciones y en la cualificacion de éstas.'* El Estado
es el encargado de prever el adecuado funcionamiento de las instituciones que

de la politica social sensu stricto. La politica estatal debe ser garantizar las condiciones de libertad del
individuo en la sociedad moderna y no anularla mediante un sistema perfecto de proteccion estatal.
La procura para la existencia rectamente entendida significa crear las condiciones para el adecuado
despliegue de las potencialidades de la personalidad a través de la iniciativa y de la capacidad creadora
y competitiva en las que se patentiza la autodeterminacién del hombre.” Vid. Comisién Revisora
de la Legislacion Salvadorefia, Comisién Revisora de la Legislacién Salvadoreiia, CORELESAL.
“Documento Base y Exposicién de Motivos del Cddigo de Familia”. Ediciones de la Unidad Técnica
Ejecutiva, 22 Edic. San Salvador. 1994. P 103.

12 Sobre la funcidn participativa de la persona — que indiscutiblemente incluye al nifio- en el modelo
del Estado Social de Derecho Garcia Pelayo en el mismo texto antes citado dice: “Si por Estado Social
hemos de entender no sélo una configuraciéon histérica concreta, sino también un concepto claro y
distinto frente a otras estructuras estatales, hemos de considerarlo como un sistema democraticamente
articulado, es decir, como un sistema en el que la sociedad no solo participa pasivamente como
recipiendaria de bienes y servicios, sino que, a través de sus organizaciones, toma parte activa tanto
en la formacion de la voluntad general del Estado, como en la formulacién de las politicas distributivas
y otras prestaciones estatales. Dicho de otro modo, cualquiera que sea el contenido de lo social,
su actualizacion tiene que ir unida a un proceso democratico, mas complejo, ciertamente, que de la
simple democracia politica, puesto que ha de extenderse a otras dimensiones.” Ibid. P 107.

13 Grossman dice que el principio esta dirigido al Juez opinién que no comparte el que escribe ya
que este principio debe adecuarse a la CSDN instrumento juridico de naturaleza eminentemente
participativa de la familia, el Estado y la comunidad.

14 |as Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil, en las reglas
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participan en el exosistema del nifo.'® Sus funciones son velar por el goce de
los derechos publicos subjetivos que trascienden el marco del microsistema
familiar (salud y bienestar basicos por ejemplo); velar por los derechos
necesarios para el crecimiento espiritual que propicien el desarrollo del respeto
y la lealtad a la humanidad (derecho a la educacién, esparcimiento y actividades
culturales) y facilitar al nifio los medios para reclamar la heteroprotecciéon de
sus derechos.'8
c) La comunidad:

Es un actor subsidiario a la familia si el nifo no la tuviere o cuando ella no ha
satisfecho las prestaciones necesarias para su desarrollo. Para que el rol de la
comunidad tenga éxito es imperiosamente necesario que el Estado asuma la
responsabilidad de brindarle el soporte legal, politico y material.

11,12, 13,16y 17, disponen sobre esta materia: “11.Toda sociedad debera asignar elevada prioridad
a las necesidades y el bienestar de la familia y de todos sus miembros. 12. Dado que la familia es
la unidad central encargada de la integracién social primaria del nifo, los gobiernos y la sociedad
deben tratar de preservar la integridad de la familia, incluida la familia extensa. La sociedad tiene la
obligacion de ayudar a la familia a cuidar y proteger al nino y asegurar su bienestar fisico y mental.
Deberéan prestarse servicios apropiados, inclusive de guarderias. 13. Los gobiernos deberan adoptar
una politica que permita a los nifios criarse en un ambiente familiar de estabilidad y bienestar. Deberan
facilitarse servicios adecuados a las familias que necesiten asistencia para resolver situaciones de
inestabilidad o conflicto. 16. Se deberan adoptar medidas y elaborar programas para dar a las familias
la oportunidad de aprender las funciones y obligaciones de los padres en relacién con el desarrollo
y el cuidado de sus hijos, para lo cual se fomentaran relaciones positivas entre padres e hijos, se
haréa que los padres cobren conciencia de los problemas de los nifios y los jovenes y se fomentara la
participacion de los jovenes en las actividades familiares y comunitarias. 17. Los gobiernos deberan
adoptar medidas para fomentar la unién y la armonia en la familia y desalentar la separacién de los
hijos de sus padres, salvo cuando circunstancias que afecten al bienestar y al futuro de los hijos no
dejen otra opcidn viable”.

15 En especial lo relacionado a la escuela. La autora Elias Méndez, dice al respecto: “La relacion de
un menor con el Estado se desarrolla principalmente en el marco de la escuela, pero aquella también
se hace patente cuando el nifio participa, por ejemplo, en una manifestacion.” Vid, Elias Méndez,
Cristina. La proteccion de los menores de edad en Alemania desde una perspectiva constitucional.
“Revista de estudios politicos”. Numero 111, ene, 2001. Ediciéon del Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2001. P 107.

6 En consonancia con esta posibilidad de presentar reclamaciones el Comité de los derechos del
nino, en su Observaciéon General N° 5 se ha pronunciado respecto a la necesidad de que el nifo
goce efectivamente del derecho de reclamar la aplicacion de la Convencién de forma directa ante
los tribunales sin el auxilio obligatorio de un adulto como medida preventiva para que el eventual
disenso del adulto con el reclamo del nifio no produzca la ineficacia de las disposiciones que regulan
derechos a favor del nino. EI Comité dice: "Algunos Estados han indicado al Comité que la inclusién
en su Constitucion de garantias de los derechos para “todos” es suficiente para garantizar el respeto
de esos derechos en el caso de los nifos. El criterio para saber si es asi consiste en determinar si,
en el caso de los nifos, los derechos aplicables tienen efectividad realmente y se pueden invocar
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4. LAS FUNCIONES DEL ISN EN SEDE JUDICIAL

Ahora corresponde establecer como la calidad de concepto juridico indeterminado del
ISN impone sus secuelas en el &mbito de la promocion de los derechos fundamentales del
nino en sede judicial que mientras en el pais no se desarrolle la jurisdiccion infanto juvenil
es funcion del juez de familia, sin excluir a los jueces de otras especialidades.

4.1 SOBRE LA FUNCION DE ARBITRIO

El ISN actta en esta funcion como una directriz conciliadora entre las normas y
los derechos potencialmente aplicables en la situacién concreta. El ISN se constituye en
una especie de “bisagra” del sistema juridico que le permite abrirse y abarcar los intereses
latentes de todos los sujetos involucrados en el asunto.

Elintérprete al esgrimir el ISN en esta funcién debera justificar el porqué ha priorizado
un derecho en relacién a otros semejantes que cabrian aplicar en la situaciéon concreta.
Debe relacionarse el contexto y las condiciones legales y facticas que determinaron la
prioridad del derecho favorecido. Fundamentar este ejercicio de ponderacion de intereses
y la restriccion razonable de los derechos del conjunto de los sujetos participantes es una
expresion incontrastable del respeto a la obligacién de proteccién integral que dicta la
CSDN."7 Por ello si el intérprete en su decisién opta por que prevalezca el interés del
nino, sustituir esta fundamentacion por la simple cita del estribillo “Atendiendo al Interés
Superior del Nifo” es un sofisma de mal gusto para eludir demostrar con argumentos
sélidos que el derecho escogido es el que mejor viabiliza el bienestar del nifio y que la
decision adoptada cumple con la nota de “razonabilidad” en la restriccion de los derechos
de los otros sujetos involucrados en el hecho. Retomamos del autor Rivero Hernandez, una
muestra de interpretacién y aplicacién del ISN basandose en esta funcion:

directamente ante los tribunales. EI Comité acoge con satisfaccién la inclusion de articulos sobre los
derechos del nifio en las constituciones nacionales, reflejando asi los principios clave de la Convencién,
lo que contribuye a subrayar la idea esencial de la Convencién: que los nifios, al igual que los adultos,
son titulares de los derechos humanos. Sin embargo, esa inclusién no garantiza automaticamente
que se respeten los derechos de los ninos. A fin de promover la plena aplicacién de esos derechos,
incluido, cuando proceda, el ejercicio de los derechos por los propios nifios, puede ser necesario
adoptar disposiciones adicionales, legislativas o de otra indole.” Vid. Comité de los Derechos del
Nino, Observacion General N° 5 (2003) “Medidas generales de aplicacion de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (articulos 4 y 42 y parrafo 6 del articulo 44)”. (parrafo 21). 34° periodo de sesiones,
19 de septiembre a 3 de octubre de 2003; CRC/GC/2003/5 de 27 de noviembre de 2003.

7 Es obvio que las otras opciones descartadas por lo menos deberian bosquejarse en la motivacién
de la decision para que a vistas del nifo, la comunidad y los sujetos involucrados en el caso singular
no se abrace la duda si otra opcién mas conveniente pudo ser admisible sobre la que finalmente fue
escogida.
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“Citase en la literatura juridica britanica el razonamiento del Juez CUMMING-BRUCE
en el asunto Clarke-hunt v. Newcombe... no habia realmente una solucién buena; habia dos
soluciones alternativas malas (peores). El problema para el Juez era apreciar los factores en
cada direccion y decidir cuél de las dos malas soluciones era la menos peligrosa, teniendo
en cuenta los intereses a largo plazo de los nifios.”'8

4.2 SOBRE LA FUNCION DE LEGALIDAD

Es un prejuicio socialmente arraigado que a los funcionarios encargados de velar
por la tutela de los derechos fundamentales del nifo, sobre todo en materia de medidas de
proteccion, deberia autorizarseles discrecionalidad amplia e ilimitada para decidir y aplicar
tales medidas a semejanza de un “padre de familia”. Para atajar este prejuicio la CSDN
limita la discrecionalidad de los funcionarios publicos (esta regla es extensiva a la familia
y la comunidad) si no esté prescrita en la ley ya que la realidad es copiosa en experiencias
traumaticas para el nifio en la perspectiva de tal paradigma de “proteccion”.'® De alli la
necesidad de que toda decision sobre la vida del nino responda al principio de legalidad: Sélo
se estara en presencia de una decision legal si se ajusta a la vinculacién del ISN al modelo
constitucional en el marco de unos delimitados derechos a que ha lugar restringir o proteger
en el asunto sublite.?9 La gran “novedad” del ISN es la inclusién del nifio en el principio de
legalidad: El nifno es un ciudadano titular de los derechos y las garantias establecidas para
el conjunto de los sujetos de la sociedad.?! Frente al temor de que la textura abierta del ISN
seria susceptible de degenerar en arbitrariedades su atenimiento a las coordenadas de la
CSDN - especialmente la nota de legalidad — permitiria controlar este riesgo.

18 \/id. Rivero Hernandez, Francisco. “El Interés del Menor”. Edit. Dykinson, Madrid. 2000. P. 98.

19 Al respecto el jurista de derecho de infancia Garcia Méndez cuestiona como la opinién juridica exige
que al sujeto imputado de un delito se le trate con la mas estricta legalidad para la salvaguarda de sus
derechos, sin embargo, al nifio se le abandona al arbitrio de la autoridad publica sin las garantias del
respeto a sus derechos mientras se encuentre bajo sus érdenes.

20 Aunque orientada al ambito penal juvenil la regla 3.3 de las Reglas de Tokio me parece adecuada
para este fin en sede de proteccion de los derechos del nifo: “La autoridad judicial u otra autoridad
independiente competente ejercera sus facultades discrecionales en todas las fases del procedimiento,
actuando con plena responsabilidad y exclusivamente de conformidad con la ley.” Reglas minimas de
las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de libertad, de 14 de diciembre de 1990. (Reglas
de Tokio).

21 En este sentido se pronuncia el Comité de los Derechos del Nifo: “El Comité subraya que, en el
contexto de la Convencion, los Estados han de considerar que su funcién consiste en cumplir unas
claras obligaciones juridicas para con todos y cada uno de los nifos. La puesta en préactica de los
derechos humanos de los nifos no ha de considerarse como un proceso caritativo que consista en
hacer favores a los nifios.” Vid. Comité de los Derechos del Nino, Observacién General N° 5 (2003)
“Medidas generales de aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulos 4y 42 y
parrafo 6 del articulo 44)”. (parrafo 11). 34° periodo de sesiones, 19 de septiembre a 3 de octubre de
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4.3 SOBRE LA FUNCION DELIMITADORA DE LAS RESPONSABILIDADES
DE LOS PADRES

Con el ISN se establece un limite genérico a las responsabilidades de los padres sin
necesidad de su reiteracién en cada norma continente de un derecho del nifio. El ejercicio de
la autoridad parental ademés de sus limites intrinsecos tendria en el ISN otro limite general
a su contenido y ejercicio. Las limitaciones que el ISN impone sobre el funcionamiento de la
autoridad parental son expuestas por el autor espanol Alaez:

“La realizacién del interés del menor aparece, por tanto, como piedra angular de
toda la regulacioén juridica de la minoria de edad, y, en particular, de la que afecta a
los derechos fundamentales que éste posea.

Dado que el menor pasa la mayor parte de su tiempo en el seno del hogar familiar,
o por lo menos bajo dependencia personal y patrimonial de la familia, es de especial
relevancia la recepcion legal de este concepto en las disposiciones sobre patria
potestad del Cédigo Civil que, sin referirse expresamente al mismo, dispone en su
Art. 154.2 (ley espanola N. de A.) que aquélla ha de ejercerse siempre en “beneficio
de los hijos de acuerdo con su personalidad” a consecuencia de lo cual les obliga a
oirlos en las decisiones que les afecten a partir de los 12 afos.

En lo que se refiere a la incidencia de la patria potestad sobre el ejercicio de los
derechos fundamentales por el menor, el legislador Gnicamente puede utilizar como
criterio para delimitar el autoejercicio y heteroejercicio de los derechos, el del interés
del menor en los términos expuestos, sin perjuicio de que otros elementos, como
la proteccion de otros bienes o valores constitucionales o los derechos y libertades
fundamentales de terceros, puedan ser la causa de una delimitaciéon o limitacion
ulterior, como lo podrian ser también respecto del mayor de edad.?2

4.4 SOBRE LA FUNCION DE GARANTIA DE LA TUTELA DEL INTERES DEL
NINO ANTE ANOMIAS?3

El nifo goza de la tutela del desarrollo de su personalidad por los medios y los
responsables que prevé la norma (desarrollo del principio de legalidad). Sin embargo, su
condicion de sujeto en evolucion progresiva exige un talento de jurista para conciliar el

22 \/id. ALaez Corral, Benito. “Minoria de Edad y Derechos Fundamentales”. Editorial Tecnos, Madrid.
2003. P. 86

23 Las lagunas del sistema juridico constituyen un defecto estructural del modelo constitucional de
derecho que encuentran una alternativa de solucién en el método de interpretacion sistematico. Sobre
el rol judicial en la creacién del derecho son aplicables las palabras del autor Gimeno Sendra al referirse
a la interpretacién de los conceptos juridicos de textura abierta. Este autor dice: “La integracion de
los estandares y de las clausulas generales abiertas permiten un amplio campo de actividad al Juez
desde donde se hace posible la creacion judicial del derecho. Entre las primeras merece citarse los
conceptos de <moral y buenas costumbres>...entre las segundas se puede destacar... la diligencia
del buen padre de familia, la buena o mala fe, etc.” Vid. Gimeno Sendra, José Vicente. “Fundamentos
del derecho procesal”. Edit Civitas. Madrid. 1981. P. 116.

‘ Comision Coordinadora del Sector de Justicia




Actualidad

principio de legalidad con la regulacion de mecanismos eficaces de acogida de sus necesidades
vitales en el instante que intervinieren en su vida los sujetos encargados de velar por el
respeto de sus derechos (mandato de la CSDN de tomar en cuenta la evolucion y desarrollo
de su personalidad). EI ISN es esta herramienta que faculta al intérprete amparar el interés
del nifo, no obstante la carencia en el sistema juridico de estipulacion especifica aplicable a
la situacion concreta. La interpretacion del ISN en esta funcion es semejante a lo que ocurre
con la clausula del “interés familiar” que por su contenido dinamico y multifacético impide
al ordenamiento juridico anticipar tout court todas las formas posibles de proteccion.

4.5 CONSECUENCIAS DEL ISN SOBRE LAS RESOLUCIONES
JUDICIALES

a) Asegura al nifio la titularidad y goce de sus derechos con la misma intensidad
exigible a la tutela de los derechos del adulto; la referencia a la dimension del
nino como persona, sujeto actual de derechos impone al intérprete ponderar los
efectos inmediatos o actuales de sus decisiones sobre la esfera de los derechos
del nifio (exige que las decisiones judiciales sean eficaces con relacién a los
derechos subjetivos del nifio); 24

b) La eficacia que se requiere de las decisiones judiciales con relacion a la
situacion vital del nino permite relativizar el efecto de cosa juzgada de las
resoluciones judiciales. Esta singularidad abre el espacio para las pautas de
adecuacion del derecho tutelado a los futuros cambios del nifo, asi como
legitima la “revisabilidad” ex officio de las decisiones judiciales a efectos de
asegurar también la proteccion del nino en su dimensién de sujeto en evolucién.
Estas consecuencias seran méas notorias y Utiles en las decisiones judiciales
que afectan a ninos con sus facultades de discernimiento desarrolladas y en los
adolescentes.

¢) ElISNcomoconceptojuridicoindeterminadoesunaclausulaqueintencionalmente
el Estado la presenta con textura abierta con fines de promocién social.2® La
estrategia promocional no se agota en un sujeto aislado, sino que es un acicate

24 El ISN dimana efectos mas trascendentales sobre el derecho subjetivo del nifo al conjugarse con
otros principios. Por su incumbencia con la promocién de la autonomia del nifio valen aqui las palabras
de Nino quien al referirse a la dignidad como principio de la fundamentacién de los derechos liberales
basicos, dice: “Otra implicacion del principio de dignidad de la persona es el de precisar los alcances
de los otros principios liberales que se han considerado: no se usa a una persona como mero medio en
beneficio de otros, ni se interfiere ilegitimamente con sus planes de vida cuando una restriccion, carga
u obligacién que se le impone tiene como base su <consentimiento>. Como diria Kant, tratamos a
las personas como fines en si mismas cuando las tratamos de acuerdo a sus propios fines.” Vid, Nino,
Carlos Santiago. “Introduccién al Anélisis del derecho”. Edit. Ariel Derecho, Barcelona, 1994. P. 422.
25 Sobre el particular el maestro Lopez y Lopez dice: “Consecuentemente con su origen politico
basico, la neutralizacién de las desigualdades sociales, la primera norma juridica que contrasena al
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juridico para que dicha accidon expanda sus beneficios en el mejoramiento de
las condiciones sociales y materiales de los grupos sociales en que el sujeto
destinatario de la norma desarrolla su vida: familia, grupo social, grupos por
nivel socio econdémico, etc.

5. ELINTERES SUPERIOR DELNINO Y SU VINCULACION AL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

En la jurisprudencia de la sentencia de inconstitucionalidad de la Ley Antimaras la
Sala de lo Constitucional expresé la incardinacién de la CSDN en el ambito del Derecho

Internacional de los Derechos Humanos:
“En ese sentido, al establecer que los menores de edad sean procesados en iguales
circunstancias —procesales— que los adultos, se verifica la violacién tanto al art.
35 inc. 2° Cn. como al art. 40 CSDN, que de manera refleja ignora el art. 144 inc.
2° Cn., el cual determina el valor y posicién de los tratados que confluyen en los
objetivos constitucionales o amplian el ambito de proteccion y garantia conferido
por la Ley Suprema — como es el caso de los tratados que pertenecen al DIDH

26

Lanaturalezaeminentemente promocionaldelderechodeinfanciavuelveimprescindible
que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos sirva de concepto refractario sobre
el corpus iuris de los derechos del nifo en especial por las implicaciones fiscalizadoras de

Estado social es la formulacion juridica del principio de igualdad en sentido sustancial, es decir en su
dimension promocional.” Es verdad que la cita sobre la funciéon promocional del Estado social pudo
retomarse de cualquier autor de ralea en el derecho constitucional, pero la opcién de citar este texto
de Lopez y Lopez es por que en el mismo reflexiona sobre las aporias de la funcién promocional en
su desarrollo en el contexto normativo y jurisprudencial del sistema liberal que le sirve de base. Vid.
Lopez y Lopez, Angel M. <Estado Social y Sujeto Privado: una reflexion Finisecular> En la Revista
numero 25 (1996) “Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno”. Universita di
fiorenze. ltalia. P. 432.

26 Sobre este mismo tema la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia de la
Opinién Consultiva OC-17/2002 destaco la importancia de los Derechos Humanos con relacién al
goce efectivo de los derechos del nino en estos términos: “... el Tribunal destacé la existencia de un
“muy comprensivo corpus iuris de derecho internacional de proteccion de los derechos de los nifios”
(del cual forman parte la Convencién sobre los Derechos del Nifio y la Convencién Americana), que
debe ser utilizado como fuente de derecho por el Tribunal para establecer “el contenido y los alcances”
de las obligaciones que ha asumido el Estado a través del articulo 19 de la Convencién Americana,
en particular al precisar las “medidas de proteccion” a las que se hace referencia en el mencionado
precepto. (parrafo 24). “Los nifios integran un grupo que ha merecido el mayor interés de la comunidad
internacional. El primer instrumento internacional relativo a aquéllos fue la Declaracién de Ginebra de
1924, adoptada por la Unién Internacional para la Proteccion de la Infancia. En ésta se reconocié que
la humanidad debe dar al nifo lo mejor de si misma, como un deber que se halla por encima de toda
consideracion de raza, nacionalidad o creencia.” (parrafo 25).
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los organismos de vigilancia ad-hoc establecidos en los tratados de derechos humanos y por
la posibilidad de la tutela subsidiaria que ofrece el sistema internacional de proteccion.

La apatia créonica de los Estados latinoamericanos para asumir con seriedad el
desarrollo progresivo de los derechos sociales y el perfeccionamiento de las garantias del
Estado Social de Derecho?” son el flanco débil del ordenamiento nacional de proteccion de
los derechos del nifo. De alli que con su enlace al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos la normativa nacional cobra una fuerza inusitada. A continuacion se senalan
algunos de estos beneficios con base en la jurisprudencia de la Opinion Consultiva OC/17
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.28

5.1 SE RELATIVIZA EL MODELO POSITIVISTA EXACERBADO

La Corte Interamericana de Derechos Humanos dice a los Estados que deben
promover la erradicacion de las posiciones obtusas de interpretacion de la ley y que deben
adoptar el desarrollo pleno de los derechos del nino como referente interpretativo. En el
fallo, la sentencia de la Corte Interamericana dispuso:

“LA CORTE, por seis votos contra uno... ES DE OPINION...

2. Que la expresion “interés superior del nino”, consagrada en el articulo 3 de la
Convencion sobre los Derechos del Nino, implica que el desarrollo de éste y el
ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores
para la elaboracion de normas y la aplicacién de éstas en todos los 6rdenes relativos
a la vida del nino....

7. Que el respeto del derecho a la vida, en relacién con los nifos, abarca no sélo
las prohibiciones, entre ellas, la de la privaciéon arbitraria, establecidas en el articulo
4 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, sino que comprende
también la obligacion de adoptar las medidas necesarias para que la existencia de
los nifos se desarrolle en condiciones dignas.”

27 El Comité de Derechos Humanos de NNUU en su Observacién General 17 referente al articulo
24 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (sobre la proteccion del nino), resiente la
desidia de los Estados para informar sobre el cumplimiento de sus obligaciones que nacen de este
pacto. Si esta es la situacion con respecto a los derechos individuales con mayor razén habria que
esperar una apatia del Estado en materia de derechos sociales que requieren una intervencién de
mayor compromiso econémico del Estado. EI Comité dice en su observacion: “La aplicacion de esta
disposicion (se refiere al art 24 del pacto, N de A.) entrana, por consiguiente, la adopcién de medidas
especiales para proteger a los nifos, ademas de las medidas que los Estados deben adoptar en virtud
del articulo 2, para garantizar a todas las personas el disfrute de los derechos previstos en el Pacto.
A menudo, los informes presentados por los Estados Partes parecen subestimar esta obligacion y
proporcionan datos insuficientes sobre la manera en que se garantiza a los nifos el disfrute de su
derecho a recibir proteccién especial.”

28 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia OC- 17/02 de 28 de agosto de 2002
solicitada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre la Condicién Juridica y
Derechos Humanos del Nino.
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5.2 LA CONDICION JURIDICA DEL NINO SE CONSOLIDA POR LA ViA
DE REFORZAR SU STATUS DE TITULAR DE DERECHOS HUMANOS

La incardinacion del derecho de infancia en el ambito del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos permite exigir la adopciéon de medidas acordes con los compromisos
adquiridos por el Estado al suscribir los instrumentos internacionales en esta materia. La
jurisprudencia de la Corte dice:

“Obligaciones positivas de proteccién. Esta Corte ha establecido reiteradamente, a
través del andlisis de la norma general consagrada en el articulo 1.1 de la Convencion
Americana, que el Estado esta obligado a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a organizar el poder publico para garantizar a las personas
bajo su jurisdiccion el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Segun las
normas del derecho de la responsabilidad internacional del Estado aplicables en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la acciéon u omisién de cualquier
autoridad publica, de cualquiera de los poderes del Estado, constituye un hecho
imputable al Estado que compromete su responsabilidad en los términos previstos
en la Convenciéon Americana. Dicha obligaciéon general impone a los Estados Partes
el deber de garantizar el ejercicio y el disfrute de los derechos de los individuos en
relacién con el poder del Estado, y también en relacién con actuaciones de terceros
particulares. En este sentido, y para efectos de esta Opinién, los Estados Partes en
la Convencién Americana tienen el deber, bajo los articulos 19 (Derechos del Nifo)
y 17 (Proteccién a la Familia), en combinacién con el articulo 1.1 de la misma, de
tomar todas las medidas positivas que aseguren proteccion a los ninos contra malos
tratos, sea en sus relaciones con las autoridades publicas, sea en las relaciones
interindividuales o con entes no estatales.” (Parrafo 87).

“En su Observacién General 17 sobre el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, el Comité de Derechos Humanos senal6 que el articulo 24.1 de dicho
instrumento reconoce el derecho de todo nifo, sin discriminacién alguna, a las
medidas de proteccién que su condicion de nifo requiere, tanto por parte de su
familia como de la sociedad y el Estado. La aplicacion de esta disposicion entrana
la adopcién de medidas especiales para la proteccion de los nifos, ademas de las
que los Estados deben adoptar, en virtud del articulo 2, para garantizar a todas las
personas el disfrute de los derechos previstos en el Pacto. EI Comité acoté que
los derechos previstos en el articulo 24 no son los unicos aplicables a los nifios:
éstos “gozan, en cuanto individuos, de todos los derechos civiles enunciados en él”.
(Parrafo 51).

5.3 EL REFORZAMIENTO DE LOS DERECHOS Y GARANTIAS DEL NINO

En el camino de propiciar la emancipacién del nino el derecho de infancia se apoya
en paradigmas tendientes a la inviolabilidad de la condicion del nifio en toda circunstancia
y frente a cualquier riesgo. En la relacién entre el modelo de Estado social y constitucional
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de derecho y la construccion de una sociedad democrética se asienta el vertedero de tales

nociones:
“Como se ha dicho anteriormente (supra 87), los Estados tienen la obligacion de
reconocer y respetar los derechos y libertades de la persona humana, asi como
proteger y asegurar su ejercicio a través de las respectivas garantias (articulo
1.1), medios idéneos para que aquéllos sean efectivos en toda circunstancia,
tanto el corpus iuris de derechos y libertades como las garantias de éstos, son
conceptos inseparables del sistema de valores y principios caracteristico de la
sociedad democratica. En ésta <los derechos y libertades inherentes a la persona,
sus garantias y el Estado de Derecho constituyen una triada, cada uno de cuyos
componentes se define, completa y adquiere sentido en funcién de los otros>".
(Parrafo 91).

5.4 LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO

La titularidad de singulares derechos inscritos en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos reconoce al nifio la factibilidad de incoar acciones contra el Estado
en el sistema internacional. La més importante ventaja de esta proteccién no reside en la
expectativa de prolongar el litigio de un caso particular en el sistema internacional sino en el
efecto disuasivo que supone para el Estado la posibilidad de someterse al escrutinio publico
internacional. Al respecto la sentencia de la Corte Interamericana dice:

“De ese modo, un nifo, aunque no disponga de capacidad juridica en el sistema juridico
nacional en cuestion, puede, sin embargo, hacer uso del derecho de peticién individual a las
instancias internacionales de proteccién de sus derechos. Pero una vezinterpuesta la peticion,
debe, naturalmente, contar con un representante legal, si es legalmente incapaz. Dicha
representacion no tiene por qué estar condicionada por disposiciones de cualquier derecho
interno. Tal como me permiti senalar en mi supracitado Voto Concurrente en el caso Castillo
Petruzziy Otros versus Peru (Excepciones Preliminares, 1998) ante la Corte Interamericana,
las condiciones para el ejercicio del derecho de peticién individual internacional no coinciden
necesariamente con los criterios de derecho interno relativos al locus standi, y hay toda una
jurisprudencia constante en claro apoyo a la autonomia del derecho de peticion individual
en el plano internacional vis-a-vis conceptos y disposiciones del derecho interno (parrs. 21-
22).” (parrafo 57 del voto concurrente del magistrado Cangado Trindade).

6. CONCLUSION

Los operadores del sistema normativo salvadoreno tenemos una deuda pendiente
con el nifo al no haber reflexionado todavia lo suficiente — en las universidades y en los
tribunales — sobre el desarrollo de la clausula del interés superior del nifo como directriz
rectora del sistema normativo de la familia, la comunidad y especialmente del Estado.
El auxilio del Derecho Internacional de los Derechos Humanos es imprescindible en esta
reflexion juridico dogmatica por el aporte enriquecedor de sus nuevos paradigmas y modelos
de proteccion de la persona humana. La meta de dignificar y emancipar la condicién juridica
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del nino salvadoreno pasa por construir un derecho de infancia en el que los derechos
fundamentales del nifo — su promocién y tutela — sean la piedra angular.
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CONDUCCION TEMERARIA DE VEHICULO DE MOTOR
(Art. 147-E CP)
Algunos Problemas de Caracter Procesal
* Wilson Edgardo Sagastume Galan

SUMARIO:
I. PROBLEMAS DE COMPETENCIA

Il. PROBLEMAS PROBATORIOS

[ILA. ESTADO DE EBRIEDAD, Il.A.1. Estado de ebriedad y psicomotricidad, Il.A.2.
Estado de ebriedad y peritajes médicos

II.B. PRUEBA ALCOHOLOMETRICA Y DERECHOS FUNDAMENTALES, I.B.1 El
alcohotest es una intervencion corporal, 11.B.1.(a). Opiniones adversas para su préactica
en la etapa pre-judicial, 11.B.1.(b). Opiniones favorables para su practica en la etapa pre-
judicial, II.B.1.(c). Especial mencién de la clausula “adn sin el consentimiento”

[I.C. DERECHO A NO AUTOINCRIMINARSE

[I.D. DERECHO A LA INTIMIDAD PERSONAL

II.E. DERECHO A LA PRESUNCION DE INOCENCIA

I1l. CIERRE

Articulo 147-E del Cédigo Penal: “El que mediante la conduccion temeraria de
vehiculo de motor transgrediere las normas de seguridad vial, poniendo en peligro la vida o
la integridad fisica de las personas, sera sancionado con pena de prisién de uno a tres anos,
e inhabilitacién al derecho de conducir vehiculos por igual tiempo.

Para los efectos del inciso anterior, se considerara conduccién temeraria: manejar en
estado de ebriedad o bajo los efectos de las drogas que limiten la capacidad de conducir;
disputar la via entre vehiculos; realizar competencias de velocidad en la via publica, sin
previo permiso de la autoridad competente.

Esta sancion se agravara hasta una tercera parte del maximo establecido, cuando se
realizare mediante la conduccidn de vehiculos de transporte colectivo o de carga pesada”.

I. PROBLEMAS DE COMPETENCIA.

En distintas resoluciones pronunciadas por la Honorable Corte Suprema de Justicia
(CSJ) —ejemplos: 24-2204, 39-2004 y 48-2004- en conflictos de competencia suscitados
entre jueces de la jurisdiccion comun y los de transito, para elucidar sobre el tramite de la
instruccion del delito de conduccion temeraria de vehiculo de motor (CTVM), la referida

* Juez de Sentencia, Primer Vocal del Tribunal Primero de Sentencia de Santa Ana; Capacitador del
area de Derecho Penal en la Escuela de Capacitaciéon Judicial del Consejo Nacional de la Judicatura;
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Corte casiindefectiblemente se ha manifestado en los siguientes términos: “(...) observamos
que la Fiscalia General de la Republica, presenté (...) requerimiento (...) por el delito de
Conduccién Temeraria de Vehiculo Automotor (...). En ese sentido, se vuelve necesario
recalcar lo que en anteriores resoluciones se ha dicho, que cuando la representacién fiscal,
requiera por el citado delito, son competentes para desarrollar la fase de instruccién los
jueces de la jurisdiccion comun, ya que se trata de una conducta anterior a la produccion
de los resultados, pues no hay que perder de vista que, el legislador al tipificar el delito
en comento, lo que pretendié fue sancionar una conducta dolosa de peligro concreto; es
decir, una accién que pone en riesgo los bienes juridicos vida e integridad fisica de las
personas, mediante la accién de conducir temerariamente un vehiculo automotor, a través
de las modalidades que al efecto describié el legislador en la citada disposicion legal (...)"".
De esta manera, la CSJ ha aclarado esta problematica al declarar que la competencia
funcional de la instruccién corresponde a los funcionarios con jurisdiccion ordinaria —léase
jueces de instruccién-.

Llama la atencién que en la resolucion dictada a las diez horas cuarenta y cuatro
minutos del trece de enero del dos mil cinco, en uno de los conflictos de competencia
sometidos a su decision, la CSJ hace la valoraciéon siguiente: “(...) el Juez de Transito
(...) separd indebidamente los procesos, pues si bien es cierto existieron lesiones (...), las
mismas fueron a consecuencia de que el ahora imputado conducia en supuesto estado de
ebriedad, siendo esta la razén por la cual se le atribuyd el delito de Conduccién Temeraria de
Vehiculo de Motor (...) por lo tanto, tales lesiones no pueden considerarse culposas, pues
se ocasionaron a raiz de una accién dolosa como lo es el delito de Conduccién Temeraria
de Vehiculo de Motor, por lo que el competente para conocer de tales delitos en un solo
proceso debid ser el Juez (...) de Instruccion (...)".

La somera lectura de la valoracién apuntada puede generar confusién y acres
discusiones; pues, para algun sector doctrinal, pudiera parecer que con el referido llamado
de atencién nuestro maximo tribunal se esté decantando por calificar automaticamente de
“dolosas” las lesiones, por el simple hecho de provenir como resultado de la comision de
un delito doloso -CTVM-, lo que seria equivalente a avalar la vigencia de la responsabilidad
objetiva y conculcar el principio de culpabilidad. Esta linea de pensamiento sélo encuentra
viabilidad y congruencia, cuando se puede establecer de manera certera que en el
comportamiento del sujeto que conduce temerariamente ha existido el dolo —al menos
eventual- de producir un detrimento fisico en una o mas personas determinadas; sin
embargo, es facil replicar que tal solucién dogmatica deja de ser oportuna cuando el sujeto
activo maneja su vehiculo bajo los presupuestos de la conduccién temeraria y las lesiones
que perpetra son producto de la imprudencia —culpa consciente-, con lo cual estamos
penetrando ineludiblemente en el terreno de los problemas concursales —ideal o real- que
pueden generarse entre ambos delitos: conduccién temeraria de vehiculo de motor —doloso-

Docente de la Asignatura Derecho Penal en la Universidad Catélica de Occidente (UNICO) de la
ciudad de Santa Ana.

! Conflicto de Competencia nimero 39-2004, resolucién pronunciada a las once horas nueve minutos
del dieciséis de diciembre de dos mil cuatro.
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y lesiones —imprudente-; que, no obstante lo sustantivo de su tratamiento, la solucién tiene
incidencia en el area adjetiva.

Ante la situacion planteada es facil sucumbir a la tentacién procesal de escindir las
conductas en sendos procesos para sus respectivas investigaciones —ordinaria y trénsito-;
empero, por razones de economia procesal, asi como por la relacion de causalidad entre
ambos delitos, por lo pragmatico de la disponibilidad de los medios de prueba y por no
ser un dislate juridico, estimo que debe ser el funcionario de la jurisdiccién ordinaria —juez
instructor- quien debe dar el tramite a la fase de investigacion de ambos hechos punibles
en un solo expediente, con lo cual se evita la diversificacion del juzgamiento y de decisiones
judiciales al converger ambos casos, después de la instruccion, en un mismo tribunal de
sentencia. Esto es coincidente con lo planteado por la Honorable CSJ, en la parte postrer
de la resolucién ultimamente apuntada, al criticar la divisién de las causas penales por los
delitos de CTVM vy lesiones culposas para su individual instruccién, en vista “(...) que tal
situacion podria dar lugar a que los tribunales que conocen en forma separada, pronuncien
sentencias incongruentes, es decir, absolviendo por la causa (Conducciéon Temeraria de
Vehiculo de Motor) y condenando por el efecto (Lesiones Culposas), o viceversa, lo cual iria
en contra del Debido Proceso, generando con ello vulneracién a una eficaz Administracion
de Justicia”2.

Il. PROBLEMAS PROBATORIOS.

La CSJ ha establecido —de una manera sucinta para mi gusto- que la parte objetiva
del tipo penal de CTVM estd compuesta por los siguientes elementos descriptivos y
normativos: “(...) La conduccion temeraria de vehiculo de motor, que no es méas que
desatender las normas elementales de cuidado y seguridad vial al momento de conducir un
vehiculo automotor; Transgredir las normas de seguridad vial, es decir, quebrantar
las disposiciones legales comprendidas en el Ley General de Transporte Terrestre, Transito
y Seguridad Vial, Reglamento General de Trénsito y otras que regulan la forma de conducir
los vehiculos; y, poner en peligro la vida y la integridad fisica de las personas,
mediante el cual el legislador ha querido proteger la vida y la integridad fisica de las
personas que transitan por la red vial, lldmese estos conductores, pasajeros o peatones”.
Es el inciso segundo del art. 147-E CP el que nos aclara, bajo un catalogo cerrado de
conductas tipicamente relevantes, lo que debemos entender por manejar de manera osada
para efectos penales, al explicarnos que “(...) se considerara conduccién temeraria: manejar
en estado de ebriedad o bajo los efectos de las drogas que limiten la capacidad de conducir;
disputar la via entre vehiculos; realizar competencias de velocidad en la via publica, sin
previo permiso de la autoridad competente™s.

2 Resolucién dictada por la CSJ, a las diez horas cuarenta y cuatro minutos del trece de enero del dos
mil cinco, en Conflicto de Competencia.

3 Resolucién de Incidente de competencia negativa N° 24-2004, pronunciada a las diez horas y seis
minutos del dia siete de octubre de dos mil cuatro.
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De la congerie de conductas que se han sefnalado, la que ocasiona mayor friccién
y genera dificultades cognitivas y, por supuesto, también de caracter probatorio, es la
que tiene que ver con “manejar en estado de ebriedad”; pues, las deficiencias en la
comprensién del contenido de tal comportamiento tienen sus efectos negativos en el area
de las probanzas, ya que en el afan por acreditar la existencia de la referida conducta y por
lograr la eficiencia acusatoria se pueden practicar actos de investigacion y/o de prueba que
rebasen la frontera de la licitud.

El primer asunto que debe de destacarse es que, en razén del principio de legalidad, ha
de entenderse que el juicio de tipicidad conmina al investigador a establecer primariamente
que el sujeto activo ha manejado “ebrio”; y, posteriormente, ha de probar que —al igual que
en los casos de ingestién de drogas- el estado de ebriedad le ha limitado la capacidad de
conducir.

Il. A. ESTADO DE EBRIEDAD.

Finquemos la atencion en el “estado de ebriedad”. EI comprobar que un sujeto
se encuentra en ebriedad parece una tarea sencilla; pues, formalmente y para efectos
administrativos, el art. 171 del Reglamento General de Transito y Seguridad Vial (RGTSV)
ha establecido que un individuo se encuentra ebrio en la medida que rebase el 10% de
la concentracién de alcohol en la sangre, para lo cual bastard con realizar una prueba de
alcoholemia®; empero, para efectos penales y especificamente del ilicito en cuestion, tal
dosimetria resulta insuficiente —igualmente deberia de serlo para efectos administrativo
sancionatorio-. Las razones que expongo para tal afirmacion, son las siguientes:

1. Que esta norma reglamentaria vulnera el principio de culpabilidad al imponer una
presuncién legal -"iuris tantum”- estableciendo una “verdad formal” y, por ende,
trasladando la carga de la prueba a quien no le corresponde.

2. El nivel de tolerancia de la homoconcentracion etilica que nuestro reglamento
prescribe no es uniforme con los de legislaciones de otros paises, en los que los
limites estan por encima de los nuestros, citando a guisa de ejemplo: 0.5 % en
Alemania, Austria, Bélgica, Francia, Grecia, Holanda, Noruega; 0.8 % en Dinamarca,
Gran Bretana, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Suiza; y, 0.2 en Portugal y Suecia.

3. La “ebriedad”, es decir, el efecto del alcohol sobre el cerebro no es un estado que
pueda conceptualizarse de manera concreta, determinada o exacta, porque tiene
varios grados o etapas y en cada una de ellas se dice que hay ebriedad. Al respecto,
la doctrina especializada en toxicologia forense destaca que se pueden considerar
cinco periodos en la intoxicacién alcohdlica:

4 Art. 171 RGTSV “Para determinar si una persona conduce bajo los efectos del alcohol se presume lo
siguiente: (...) 3. Si la concentracién de alcohol en la sangre es mayor que cien miligramos de alcohol
por cada cien mililitros de sangre (0.10%), se esté en presencia de un estado de haber ingerido licor
o ebriedad”
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a) preebriedad, en la que los reflejos disminuyen, asi como la visiéon y la audicién;
suele haber euforia, agresividad y verborrea.

b) Ebriedad crepuscular. La visién y los reflejos estéan afectados en grado mayor;
la atencién y la memoria estan disminuidos y hay trastornos de conducta.

c) Ebriedad psicotica o completa, cuando hay compromiso severo de las funciones
mentales superiores, especialmente del juicio critico. Los trastornos de conducta
son mas acentuados.

d) Ebriedad sémnica. Eneste periodo la actividad que puede persistires automatica;
y, el individuo suele caer en un profundo suefo.

e) Ebriedad comatosa. Hay ausencia de reflejos; inconsciencia que va del estupor
al coma y el individuo puede morir.

4. Es de reconocer que los efectos del alcohol en el cerebro -y, por tanto, de la

ebriedad- varian segun sea la mayor o menor receptividad del sujeto. Es evidente

que el alcohol no produce los mismos resultados en un hombre que en una mujer,
en una persona gruesa que en una delgada, en un adulto que en un menor, en un
abstemio que en un alcohélico, etc.

Bastan estas razones para dejar evidenciado, que la simple cmprobacién del exceso
en el porcentaje de tolerancia etilica —ebriedad- exigido en el art. 171 RGTSV no es mas que
un parametro, cuya utilidad puede ser de “indicio probatorio”; el que concatenado a otros
indicios aportados por distintos medios de prueba pueden llevar a concluir la ebriedad de
un sujeto.

II.A.1.ESTADO DE EBRIEDAD Y PSICOMOTRICIDAD.

La CTVM no es un delito formal cuya condena se fundamente en la constatacién de
un determinado indice de homoconcentracién de alcohol en la sangre, pues la conducta
juridicamente relevante exige ademés la comprobacién objetiva de que el alcohol ingerido
afecte a las condiciones psico-fisicas del acusado y, por ello, también sea un peligro evidente
para la vida e integridad fisica de los demés. “(...) El mismo inciso segundo requiere en
este supuesto -y en el de manejar bajo los efectos de drogas-, que tal situacién limite la
capacidad de conducir, es decir que altere en el conductor la capacidad de percibir la realidad
externa (por ejemplo: colores, distancias, formas, etc.), de comportarse con respecto a la
norma de seguridad vial, o de gobernar sus movimientos corporales; y, en segundo lugar,
porque aun sufriendo por la ingesta de tales bebidas algun limite a la capacidad de conducir,
es necesario que concurran en la conducta enjuiciada los otros dos elementos del tipo
mencionados (...) es decir, que se transgredan las normas de seguridad vial y se ponga en
peligro la vida o la integridad fisica de las personas”®. Para apreciar la receptividad subjetiva

5 Conferencia “DELITOS DE PELIGRO Y CONDUCCION TEMERARIA”. Lic. Victor Manuel Rodriguez
Luna; ex-agente auxiliar del Fiscal General de la Republica y actual Coordinador del Programa de
Formacién Inicial para Jueces (PFI) del Consejo Nacional de la Judicatura (CNJ).
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y la influencia en el modo de conducir sera imprescindible analizar los sintomas del acusado,
de los que pueden mencionarse los siguientes:

A) Signos sométicos externos: halitosis alcohédlica, ojos brillantes, enrojecidos
o lacrimosos dilatacion de pupilas, habla titubeante, repetitiva, pastosa o embrollada,
memoria confusa, rostro congestionado y sudoroso, lenta coordinacién de movimientos,
desorientacion, problemas de equilibrio o deambular vacilante y padecimiento de vomitos.
A veces también el comportamiento euférico, rudo, ofensivo, despectivo, impertinente o
arrogante con los agentes que practican las debidas diligencias; vy,

B) Caracteristicas de la conduccién: en muchisimos supuestos se evidencia una
circulacion zigzageante, velocidad inadecuada (excesiva o muy lenta), invasion del carril
contrario, circulacién en sentido contrario, conduccion por el arcén, elusion de senales de
transito verticales como cedas de paso, stops, semaforos, etc., colision con objetos méviles
(vehiculos, motos, peatones) o fijos (muros, sefales de trafico, vehiculos estacionados) que
le involucran en un accidente, conduccion sin una iluminaciéon adecuada, giros o maniobras
bruscas, caso omiso a las senales luminosas o acuUsticas de los agentes para la detencion
del vehiculo, intento de dar la vuelta al observar el control policial, entre otras®.

I.LA.2. ALCOSENSORES Y PERITAJES MEDICOS

Sin duda, el médico forense es el profesional mejor facultado para efectos de examinar
y establecer el grado de impregnacion etilica —ebriedad- de un sujeto y la influencia del
alcohol en las facultades mentales de éste; pues es un principio fundamental de toxicologia
forense, que el diagndstico certero de intoxicacién se obtiene de un analisis minucioso de
laboratorio, del cual al perito le sera posible comprobar: la concentracién de alcohol en
la sangre, la condicion de la conciencia del evaluado (pensar) y sus condiciones volitivas
(obrar).

En muchos casos delictivos relacionados con la CTVM, parece que el ente
investigador se ha limitado y conformado con el informe obtenido en la practica de los
llamados alcoholimetros, etilémetros, alcohotest, test de alcoholemia o alcosensores’, los
que —para muchos funcionarios judiciales- no siendo pericias —por incumplir los requisitos
del art. 195 y ss. CPP- no pueden tener mayor cobertura procesal que el de una prueba de
campo (examen “in situ” o prueba “orientadora”), cuya utilidad finaliza al llenar de sustento
el requerimiento fiscal®; razén por la cual, entre mas inmediato a este examen inicial se

6 “ASPECTOS PRACTICOS DE LOS DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD DE TRAFICO”. Miguel
Olmedo Cardenote. Profesor Titular de Derecho Penal de la Universidad de Granada. Pag. 3.

7 Art. 170 inc. 4° RGTSV “(...) En el caso de prueba de aliento, esta serd administrada a través de
alcosensores y otros dispositivos debidamente calibrados por las autoridades de transito adiestrados
en su uso”.

8 Todo esto sin adicionar la critica de validez probatoria, por la falta de reglas claras de homologacién,
revision periodica y control metrolégico que el Estado debe tener sobre los instrumentos destinados a
medir la concentracion de alcohol en el aire espirado.
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practique una pericia forense, a efecto de establecer el grado de ebriedad y la influencia
del alcohol en el conductor acusado, mejor seran los resultados. Asi se logra deducir de la
resolucion pronunciada a las quince horas del veintiuno de octubre de dos mil cuatro, por
la Honorable Camara Segunda de lo Penal de la Primera Seccion del Centro, al sostener
que “(...) se observa la contradiccién manifiesta existente entre un acto de investigacion
y un medio de prueba cientifica, por cuanto el primero, es decir, el alcohotest realizado
por agentes desconocidos pertenecientes a la Division de Transito Terrestre, arrojé como
resultado que el encausado habia ingerido ciento un grados de alcohol, mientras que la
prueba pericial realizada por (...) la Seccion de Toxicologia del Laboratorio Forense del
Instituto de Medicina Legal “Doctor Roberto Masferrer” de San Salvador, dio como resultado
qgue no se detectaba alcohol en la orina; si bien dicha prueba se realizé veinticuatro horas
después de la detencion del justiciable. (...) Entonces se tienen contrapuestas dos pruebas
de caracter cientifico, una de ellas tomada por la perito permanente adscrita al Instituto de
Medicina Legal “Dr. Roberto Masferrer”, la que por ello cumple con todos los requisitos
para ser incorporada por su lectura y cuyo resultado es negativo a la presencia de alcohol, y
por otro, la prueba de alcohotest realizada por agentes desconocidos de la Policia Nacional
Civil, quienes al no poder determinarse su identidad, tampoco es posible que se acredite la
calidad idénea para la realizacién de dicho alcohotest (...)".

11.B PRUEBA ALCOHOLOMETRICA Y DERECHOS FUNDAMENTALES

La practica de las pruebas de alcoholimetria por parte de los agentes policiales de
trénsito, ha generado una serie de discusiones y asperas criticas al ser consideradas por
muchos como auténticas “intervenciones corporales” y, por ende, -especialmente al ser
tomadas sin la voluntad del conductor- degeneran en actos ilicitos y hasta prohibidos por
ser violatorios de derechos fundamentales, especificamente el de no declarar contra si
mismo, el de la intimidad personal y el de presuncion de inocencia, con los que
a su vez se vulnera la garantia constitucional del debido proceso.

Antes de continuar con el desarrollo de estos breves comentarios he de aclarar, que
en el somero estudio que haré sobre las intervenciones corporales y sobre la violacion o
no de los referidos derechos y del debido proceso, me limitaré a exponer la problematica
doctrinaria y jurisprudencial que al respecto se ha suscitado y a describir los modelos
contrarios que plantean los defensores de las distintas tendencias doctrinarias; empero,
no haré toma de postura, dejando que sea la conviccidon la que decante la preferencia
doctrinaria y/o legal del lector. También es necesario explicar que el uso, quiza, extremo de la
doctrina y jurisprudencia foranea no obedece a sentimientos “malinchistas”, ni a intenciones
efectistas, ni tampoco a la pretensién de querer decantar la opinion del lector hacia una
forma especifica de interpretacién; sino que, lamentablemente, el tipo penal de “conduccién
temeraria de vehiculo de motor” es de reciente data en nuestra legislacion, cuyo natalicio
no rebasa los dos anos, por tanto las lineas jurisprudenciales domésticas no son opimas;
razén por la que, para abundar en el estudio del ilicito “sub examine” es menester acudir a la
doctrina y a la jurisprudencia allende a nuestras fronteras, especialmente de lugares en los
que es mas adulta la cultura juridica y hay més experiencia en el estudio, examen y solucién
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de esta clase de delitos. En todo caso, siempre es un ejercicio saludable el anélisis de la
legislacién y la jurisprudencia comparada, y mostrar apertura a otras ideas, pensamientos o
tendencias de vanguardia que en un juego dialéctico nos permitan evolucionar.

I1.B.1. INTERVENCIONES CORPORALES

La opinién generalizada y casi unédnime es que los exdmenes de alcoholimetria son
intervenciones corporales. Al parecer la Honorable Camara Segunda de lo Penal de la Primera
Seccion del Centro, sostiene que en estos casos estamos ante inspecciones corporales al
expresar que”(...) La prueba con alcoholimetro (...) no equivale a una pesquisa o registro
superficial (...) sino que en realidad se trata de un acto de investigacion contemplado
entre las inspecciones y pericias corporales (...) En el caso de la prueba de alcoholimetro,
debido a su condicién de inspeccién corporal (...)"%; no obstante, la divergencia resulta ser
intrascendente por cuanto la doctrina especializada utiliza sendas frases indistintamente
para referirse a esta clase de exdmenes técnicos.

CONCEPTO: “Las intervenciones corporales son actos de investigacion delictiva de
caracter definitivo e irreproducible que recaen sobre el cuerpo de una persona y tienen por
finalidad inmediata la bisqueda de elementos necesarios para la averiguacion y prueba de
un hecho delictivo”10,

FUNDAMENTO LEGAL: “En el caso del ordenamiento juridico salvadorefo, la
inmediata justificacion constitucional de las intervenciones corporales se encuentra en el
art. 19 Cn., de cuya literalidad se infiere la existencia de dos clases de intervenciones
corporales: la inspeccidn corporal y la pesquisa o registro superficial de una persona”!"

CLASIFICACION: “Las intervenciones corporales se clasifican en: a) Inspecciones o
registros corporales, que se caracterizan por la busqueda, mediante la observacién directa
o facilitada por medios técnicos, de objetos ajenos al cuerpo inspeccionado; pero que estan
en o sobre el mismo (ejemplo: radiografia, inspecciones en las aberturas naturales del cuerpo
tales como la boca, la vagina, el ano, etcétera); y b) Intervenciones corporales propiamente
dichas, las cuales consisten en la extraccién u obtencion de elementos internos o externos
del cuerpo intervenido (extraccién de sangre, tejidos, cabellos, ufas, orina, etcétera), para
realizar con ellos un examen pericial™'2.

OPINIONES ADVERSAS PARA SU PRACTICA EN LA ETAPA PRE -
JUDICIAL:

1. *(...) quedan excluidas, por falta de motivos suficientes, las intervenciones
corporales aleatorias. Estas serian “aquellas diligencias de investigacion corporal que no se

9 Resolucién pronunciada a las quince horas del veintiuno de octubre de dos mil cuatro, por la Honorable
Camara Segunda de lo Penal de la Primera Seccién del Centro.
10 CODIGO PROCESAL PENAL COMENTADO. tomo 1, arts. 1 al 252. José Maria Casado Pérez y
?1tros. Unidad de Produccién Bibliogréfica y Documentacién, CNJ-ECJ. Pag. 585.

Ibid.
12 |bid. Pags. 594-595.
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llevan a cabo como consecuencia de una previa imputacion por la existencia de sospechas o
indicios suficientes, sino que se desarrollan indiscriminada o aleatoriamente”.

“Entre las intervenciones corporales aleatorias se encontrarian las pruebas de
alcoholemia y la deteccién de drogas, autorizadas por el Art. 66 de la Ley de Transporte
Terrestre, Transito y Seguridad Vial (LTTTSV), cuando son desarrolladas por la policia sin
que tengan una justificacién razonable para proceder a los mismos”'3.

“(...) si en relacién a la persona sobre la cual pretende ejecutarse una intervencién
corporal no se tienen motivos suficientes que minimamente acrediten la existencia del
delito y su participacién en el mismo la medida seré desproporcionada. Las intervenciones
corporales “predelictuales o de prospeccién”, (...) resultan desde esta perspectiva contrarias
al principio de proporcionalidad”'4.

2. "La Fiscalia General de la Republica (FGR), por mandato del art. 193. 3 Cn. debe
dirigir la investigacion del delito “en la forma que determine la ley”. La vinculacion, pues, de
la FGR al principio de legalidad, en la investigacion del delito, es una exigencia constitucional
ineludible. (...) la FGR carece de facultad legal de ordenar una intervencién corporal aunque
de actos urgentes se trate. En primer lugar, por tratarse de una medida restrictiva de
derechos fundamentales que debe estar especificada en la ley, no le ha sido otorgada la
facultad legal para realizarla en los actos urgentes. (...) Esta exigencia, que podria llamarse
de control judicial “para todo caso”, demanda que aln tratdndose de actos urgentes la FGR
debe someterse al control previo del juez. (...) Sila FGR carece de facultades legales para
proceder a la realizaciéon de intervenciones corporales sin autorizacion judicial con mucha
mas razén la policia. En primer lugar porque la policia, por mandato constitucional (...) debe
actuar bajo la direccion funcional de la FGR (...) En segundo lugar, -porque si tiene la facultad
para hacer inspecciones- se esta refiriendo a la realizacion de la inspeccion en el lugar del
hecho y a las medidas técnicas que debe adoptar para proteger el escenario del delito (...)
no asi la posibilidad de proceder a realizar intervenciones corporales al imputado™'®.

OPINION FAVORABLE PARA SU PRACTICA EN LA ETAPA PRE-
JUDICIAL:

“(...) aunque ciertamente en estos supuestos la autoridad judicial no interviene
siempre (...) (las pruebas de deteccion de las posibles intoxicaciones por alcohol las llevan
a cabo los Agentes encargados de la vigilancia del trafico), este Tribunal ha admitido la
posibilidad de que «la Ley pueda autorizar a la Policia judicial para disponer, por acreditadas
razones de urgencia y necesidad, la practica de actos que comporten una simple inspeccion
o reconocimiento o, incluso, una intervencion corporal leve, siempre y cuando se observen en
su préctica los requisitos dimanantes de los principios de proporcionalidad y razonabilidad»

13 “| as Intervenciones Corporales en el Proceso Penal”. Lic. Samuel Aliven Lizama. Revista Ventana
Juridica N° 3, Ano ll-Vol. 1 Enero-Junio 2004. Publicacion del Consejo Nacional de la Judicatura
(CNJ). Pag. 78.

4 |bid. Pag. 82.

15 |bid. Pags. 86-87.

‘ Comision Coordinadora del Sector de Justicia




Actualidad

[STC 207/1996, fundamento juridico 4, C)]. En los supuestos que ahora se analizan existe
la habilitacion (...) y también se dan las circunstancias de urgencia y necesidad, pues se
trata de averiguar si el conductor esta conduciendo bajo la influencia de estas sustancias
y ello sélo puede apreciarse si la prueba se practica en el momento en que es requerido
para ello; pues si se practicase esta prueba en un momento posterior podria suceder que
el efecto de estas sustancias hubiera ya desaparecido, con lo cual su practica careceria
de sentido. Conviene sefalar, de otra parte, que el que sean los Agentes encargados del
control del trafico quienes tienen encomendada por la Ley la realizacién de estas pruebas,
(...) es una cuestidén que carece de relevancia ya que no es constitucionalmente exigible
que sea el Juez quien tenga que autorizar esta medida limitativa, pudiéndola adoptar,
siempre que una Ley expresamente la habilite, la autoridad que, por razén de la materia
de que se trate, sea la competente. Pues, como ha sefnalado la STC 207/1996, «no existe
en la Constitucién en relacion con las inspecciones e intervenciones corporales, en cuanto
afectantes a los derechos a la intimidad (...) y a la integridad fisica (...), reserva absoluta
alguna de resolucion judicial»""®.

ESPECIAL MENCION DE LA CLAUSULA “AUN SIN EL
CONSENTIMIENTO” DEL ART. 167 INC. 2° CPP.

Hay quienes se manifiestan reacios a que la medida de intervencion corporal se pueda
realizar de forma coactiva, prueba de ello son los argumentos siguientes:

“Consideramos que la posibilidad de realizar intervenciones corporales “manu
military”, prevista por la clausula del Art. 167 inc. 2° CPP, no puede ser aplicada en el marco
de la investigacién penal. En primer lugar, (...) el uso de la coaccién, podria en determinados
supuestos de aplicacion resultar contraria a la prohibicién de tratos inhumanos o degradantes
-que protegen los tratados internacionales-. Las intervenciones corporales, mediando el uso
de la fuerza, suponen la afectacion de la dignidad de las personas que las padece (...) el uso
de la vis fisica para ejecutar una intervencion corporal implica un nivel de injerencia mayor
en el ambito de los derechos™"".

“(...) las inspecciones corporales se ven limitadas por la necesidad de salvaguardar
la dignidad humana, la intimidad personal, el derecho a la salud y la integridad personal,
no solo fisica, si no también psiquica y moral, y debe evitarse la coaccién como medio de
obtencion del consentimiento del investigado. Esta ultima cuestién, es decir la legalidad
de la coaccién tiene dos niveles importantes en el presente caso, por un lado, la coaccién
indirecta que conlleva la sancién administrativa en caso de una negativa es vélida, por el

16 RTC 1997\234. Sentencia Tribunal Constitucional nim. 234/1997 (Pleno), de 18 diciembre.
Jurisdiccion: Constitucional. BOE 21 enero 1998, nim. 18 (suplemento). Ponente: D. Julio Diego
Gonzélez Campos.

7 “Las Intervenciones Corporales en el Proceso Penal”. Lic. Samuel Aliven Lizama. Revista Ventana
Juridica N° 3, Ao Il-Vol. 1 Enero-Junio 2004. Publicacion del Consejo Nacional de la Judicatura

(CNJ). Pags. 102-103.
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otro, la incidencia que esa negativa pueda tener sobre su derecho a no declararse culpable,
por cuanto equivalga a la presuncion de su culpabilidad volviéndose esta ultima ilegitima
y violatoria de los limites constitucionalmente establecidos para la destrucciéon de la
presuncién de inocencia”'®.

No son pocos los doctrinarios que apoyan la idea de que todo sujeto estd en
la obligacion de someterse a los exdamenes de control alcoholométrico; sin embargo, la
generalidad matiza la medida en el sentido de vedar el uso de la coaccioén fisica o directa.
Los argumentos al respecto se pueden comprimir en estos parrafos.

“Sobre el particular, se suscitan dos cuestiones: una, la referida a la legalidad de
establecer alguna forma de coaccién directa o indirecta para obligar al imputado a que se
someta a una inspeccién corporal; otra, la incidencia de ese proceder coactivo sobre el
derecho del imputado a no declararse culpable (art. 12 Cn) (...) Sobre la primera cuestion,
habra que distinguir entre la actividad preventiva de la policia y la inspeccién corporal como
diligencia de investigacién que tenga por objeto el cuerpo del imputado. En el primer caso,
la coaccién indirecta, mediante, por ejemplo, la amenaza de una sanciéon administrativa o
de incurrir en un delito de desobediencia, resulta legitima. En el segundo caso, en el que ya
existe imputacién y se esté en el curso de una determinada investigacién, puede utilizarse
de forma proporcionada la coaccién fisica que sea necesaria para vencer la negativa del
imputado a obedecer el mandato judicial que ordena la inspeccién corporal”!®.

“(...) en el proceso penal salvadoreno (...) se le puede obligar —al imputado- a soportar,
tolerar o permitir actos en los que se requiera su participacion activa o una conducta positiva;
tales como un reconocimiento, una extraccion de sangre o de cabello, una frotacién de piel,
una inspeccién corporal, una radiografia, etc. En estos casos (...) el imputado es “objeto”
(...) de prueba, pues lo que se pretende comprobar no es lo que él sabe o conoce, sino él
mismo, su estado, condicion y caracteristicas, los de alguna parte de su cuerpo o de alguna
cosa contenida en éste, en cuyo caso la informacién proviene de otra fuente (testigo o
perito), pero no del imputado. (...) Cuando dicha obligacion existe, el imputado no puede
evadirla invocando su derecho “a no ser sometido a técnicas o métodos que induzcan o
alteren su libre voluntad”, en base al Art. 87 N° 7 Pr.Pn.; ya que légicamente este derecho
so6lo puede entenderse como el reconocimiento genérico o abstracto de las prohibiciones
ya concretas que regulan los Arts. 262 y 263 Pr.Pn. Si se interpretara con mas amplitud la
prohibicién de “alterar la libre voluntad” del imputado, ese derecho vaciaria de contenido
normas como las relativas a la detencion, pues los detenidos en centros penitenciarios no
estan ahi por su “libre voluntad”; al registro personal y de lugares; a la identificacion del
imputado, no pudiéndose tomar fotografias o huellas digitales sin su “libre voluntad” etc.
Sin embargo, en ningun supuesto “someter” al imputado cuando éste se oponga absoluta
y violentamente, puede implicar reducirlo por la fuerza a un mero objeto o convertirlo en

8 Resolucién pronunciada a las quince horas del veintiuno de octubre de dos mil cuatro, por la
Honorable Camara Segunda de lo Penal de la Primera Seccién del Centro.

19 CODIGO PROCESAL PENAL COMENTADO. tomo 1, arts. 1 al 252. José Maria Casado Pérez y
otros. Unidad de Produccion Bibliografica y Documentacién, CNJ-ECJ. Pag. 587.
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centro de ataques fisicos para posibilitar el acto. La negativa absoluta a ser “objeto” de
prueba puede traer consecuencias juridicas y procesales nocivas al procesado”?.

“(...) tanto en la doctrina cientifica como en la jurisprudencia constitucional de los
paises con mayor grado de desarrollo, se esta imponiendo la opinién que expresan las
siguientes conclusiones: (...) Existe obligacion legal de someterse a tales pruebas, aunque
s6lo cabe una compulsién indirecta (sanciones administrativas o penales) sobre quien
se niega a realizarlas.----- Dicha obligacién encuentra su legitimidad en las funciones de
investigacion de la policia en caso de comision de delitos y en la “funcion de supervisién
de la Administraciéon de que las actividades peligrosas licitas se desarrollen en el marco del
riesgo permitido por el ordenamiento”. El ciudadano, como contrapartida de la creacién con
su actuar de un riesgo circulatorio, tiene el correlativo deber de soportar y colaborar en las
actividades policiales tendentes a comprobar si los conductores cumplen las normas de
policia establecidas para garantizar la seguridad del trafico™?'.

I1.C. DERECHO A NO AUTOINCRIMINARSE.

Realmente el contenido de este derecho esta conformado por: el derecho a no declarar,
el derecho a no declarar contra si mismo y el derecho a no confesarse culpable. Estas
son verdaderas garantias o derechos instrumentales que dimanan del genérico derecho a
la defensa. De igual manera “el derecho a no autoincriminarse concuerda con uno de los
efectos que tiene el derecho al estado de inocencia, el cual implica que es el acusador el que
debe probar la culpabilidad del imputado (...) —éste- no debe probar su inocencia y, menos,
cooperar en la determinacién de su culpabilidad. (...) en el proceso penal salvadorefo
no se puede obligar al imputado a que declare, pero tampoco a que efectle conductas
positivas o activas, es decir, hacer algo directamente, como parte de los actos con finalidad
investigadora o probatoria”?.

Para cierto sector de los intérpretes del Derecho, con la préactica obligada de las
pruebas de alcoholemia se transgrede el derecho del examinado a no declarar contra si
mismo, al estimarse que del cuerpo de éste involuntariamente sale una informacién que
puede ser usado en su contra; asi lo sostiene la Honorable Camara de lo Penal tantas veces
mencionada al afirmar que “En el caso de mérito, la obtencion de prueba que emana del
procesado lo convierte en érgano probatorio, y no puede obligarsele a prestar su colaboracion
para la obtencion de dicha prueba, si no que debe aportarla por su propia voluntad, asistido
por un defensor que le asesore y en pleno conocimiento de sus derechos, (...) La prueba
con alcoholimetro (...) recae sobre el cuerpo del investigado, y por ello invade la esfera de
su intimidad (...)"%. En la jurisprudencia fordnea también encontramos argumentos que

20 |bid. Pag. 597.

21 “LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL SALVADORENO”. José Maria Casado Pérez. Corte
Suprema de Justicia. Primera Edicién. Pags. 319-320.

22 CODIGO PROCESAL PENAL COMENTADO. tomo 1, arts. 1 al 252. José Maria Casado Pérez y
otros. Unidad de Produccién Bibliografica y Documentacion, CNJ-ECJ. Pag. 597.

23 Resolucién pronunciada a las quince horas del veintiuno de octubre de dos mil cuatro, por la
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apoyan esta opinién, a guisa de ejemplo reproduzco el siguiente: “Interesante razonamiento
suministra, por ejemplo la SAP de Granada de 25-1-1999 (ARP 2) en la que, tras reconocer
que la simple negativa puede dar lugar a la responsabilidad por el delito (...), también
sostiene que si tal negativa esté destinada a evitar que se obtengan pruebas incriminatorias
del delito (...) cuya existencia queda acreditada, el rechazo al sometimiento a las pruebas
estaria constitucionalmente fundado al estar precisamente destinado a no suministrar
indicios autoinculpatorios de la infraccién penal ya cometida (...)"?*

Hay otro sector —quizd mayoritario, pero con fundamento en jurisprudencia
europea- cuya opinion es contraria a la antes expuesta, y defienden su posicién bajo estos
argumentos:

“En relacién con la incompatibilidad entre la inspeccién corporal y el derecho a no ser
obligado a declarar, el Tribunal Constitucional espafol considera que es licita y utilizable en el
proceso la informacién obtenida mediante aquella (...) y que la “prueba biolégica no supone
declarar contra si mismo, (sino que) estamos ante una prueba pericial y ante un anélisis
de datos biolégicos que escapan al conocimiento del interesado (...) Se sostiene, pues, el
criterio de que las inspecciones corporales no vulneran el derecho a no declararse culpable
(test de alcoholemia, por ejemplo), “porque no se obliga al imputado a emitir una declaracion
que exteriorice un contenido admitiendo su culpabilidad, sino a tolerar que se le haga objeto
de una especial modalidad de pericia que tanto puede dar un resultado favorable como
desfavorable, exigiéndose una colaboracion no equiparable a la declaracion comprendida
en el ambito de los derechos proclamados en los arts. 12.3 y 24 de la Constitucién de El
Salvador y al art. 87.6 CPP.

Como manifestacién de la doctrina cientifica mas generalizada, Ascencio Mellado
sostiene que el derecho del imputado a no declarar contra si mismo implica la no colaboracién
“en la investigacion de hechos propios, en virtud de lo cual no se puede en ninglin caso exigir
alimputado la realizacion de una conducta positiva, ni atn incluso la relativa a un ofrecimiento
veraz de los datos personales tendentes a su identificacion (...) pero si se puede “imponer
al imputado el deber de soportar pasivamente cualquier tipo de intervenciones corporales
(...), siempre y cuando su comportamiento en tales casos lo fuera Gnicamente negativo,
esto es, que no se le requiriera colaboracion activa de ninguna clase”?.

“(...) el Tribunal Constitucional espanol ha declarado en sucesivas ocasiones (...)
que la realizacion obligatoria de prueba de deteccion de drogas toxicas, estupefacientes,
sustancias psicotropicas y bebidas alcohodlicas no vulnera el derecho a no declarar contra si

Honorable Camara Segunda de lo Penal de la Primera Seccién del Centro.

24 “ASPECTOS PRACTICOS DE LOS DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD DE TRAFICO". Miguel
Olmedo Cardenote. Profesor Titular de Derecho Penal de la Universidad de Granada. Pag. 9.

25 CODIGO PROCESAL PENAL COMENTADO. tomo 1, arts. 1 al 252. José Maria Casado Pérez y
otros. Unidad de Produccion Bibliografica y Documentacién, CNJ-ECJ. Pag. 589.
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mismo y a no confesarse culpable ni, en sentido mas amplio, los derechos de defensa y a la
presuncién de inocencia, afirmando que el sometimiento a tales pruebas no equivale a una
compulsion al imputado para la aportacién de elementos de prueba incriminatoria y que es
legitima la compulsién “mediante la advertencia de las consecuencias sancionadoras que
pueden seguirse de su negativa y de la valoracion que de ésta quepa hacer en relacién con
los indicios ya existentes (...) Se sigue la linea de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
los Derechos Humanos (...) afirméandose reiteradas veces (...) que “el deber de someterse
al control de alcoholemia no puede considerarse contrario al derecho a no declarar, a no
declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, pues no se obliga al detectado a emitir
una declaracién que exteriorice un contenido, admitiendo su culpabilidad, sino a tolerar que
se le haga objeto de una especial modalidad de pericia, exigiéndole una colaboraciéon no
equiparable a la declaracién (...)"%.

En la SAP de Sevilla del 14-12-1999, ARP 5611, se dijo: “(...) el verdadero sentido y
alcance del privilegio constitucional contra la autoincriminacién; derecho que, dado su origen
histérico y su funcién primordial de garantia frente al proceso inquisitivo, sélo protege al
acusado de verse obligado a ofrecer evidencia autoinculpatorio de naturaleza testimonial, y
no de prestarse a ser objeto, con las debidas garantias, de otro tipo de pruebas o diligencias
de investigacion de distinta naturaleza, como examenes periciales, identificaciones visuales
o vocales, toma de muestras caligraficas o determinadas intervenciones corporales. Esta
delimitacion del ambito del derecho a la no autoincriminacion es precisamente lo que explica
la constitucionalidad de las pruebas de deteccién alcohdlica (...); hasta el punto de que la
ilegitimidad de emplear la coercion fisica para obtener la colaboracion del imputado en ellas
no se fundamenta ni en la presuncién de inocencia ni en el derecho a la no autoincriminacion,
sino en otros derechos fundamentales que puedan entrar en juego en cada caso, tales como
la intimidad, la integridad fisica y moral, la interdiccién de tratos inhumanos o degradantes
0, en ultimo término el principio de proporcionalidad”?’.

I1.C. DERECHO A LA INTIMIDAD PERSONAL.

En el Manual de Derecho Constitucional —Pag. 739- se lee "Consecuencia de la
libertad personal es el principio de no permitir injerencias arbitrarias en la vida privada
de las personas, ya que éstas deben contar con una esfera de intimidad que les permita
desenvolver su autonomia, sin que se dé en tal esfera, coacciones publicas y sin sufrir
perturbaciones de otras personas”. Posteriormente —Pag. 742- citando a César Sempere
Rodriguez, dice “En realidad lo que el legislador ha querido garantizar es el nicleo intimo de
la vida privada de las personas en su esfera personal y familiar”.

Sabemos que el derecho fundamental a la libertad contiene al derecho de privacidad;
y, que dentro de los componentes de este Ultimo estén: el derecho al honor y a la intimidad

26 “LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL SALVADORENO”. José Maria Casado Pérez. Corte
Suprema de Justicia. Primera Edicién. Pags. 318-319. )

27 "ASPECTOS PRACTICOS DE LOS DELITOS CONTRA LA SEGURIDAD DE TRAFICO". Miguel
Olmedo Cardenote. Profesor Titular de Derecho Penal de la Universidad de Granada. Nota N° 42.
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personal y familiar. Por supuesto, fincaremos nuestra atencién en el derecho a la intimidad
personal.

Haré acopio nuevamente a la resolucion pronunciada por la Camara Segunda de lo
Penal de la Primera Seccién del Centro, pues ella claramente se advierte que para los
magistrados de ese Tribunal “(...) La prueba con alcoholimetro, o alcohotest, (...) en
realidad se trata de un acto de investigacién contemplado entre las inspecciones y pericias
corporales del Art. 167 Pr. Pn. por cuanto recaen sobre el cuerpo del investigado, y por ello
se invade la esfera de su intimidad, (...) por ello las inspecciones corporales se ven limitadas
por la necesidad de salvaguardar la dignidad humana, la intimidad personal, (...)"?5,

El siguiente, es un punto de vista jurisprudencial bastante parecido al de la referida
Cémara, pero con cierto grado de flexibilidad y conciliacién entre la posible vulneracion
indirecta del derecho en cuestiony la necesidad de la practica del examen alcoholémico: “(...)
si la prueba sélo consiste en la espiracion de aire, tampoco es contraria a la Constitucion,
pues es claro que, por la parte del cuerpo afectada, dificilmente se lesiona el derecho a
la intimidad corporal (...) No obstante, que no exista vulneracién alguna del derecho a la
intimidad corporal no significa que no pueda existir una lesién del derecho mas amplio a la
intimidad personal del que aquél forma parte, ya que esta vulneracién podria causarla la
informacién que mediante este tipo de pericia se ha obtenido. Ciertamente, cuando se obliga
a un sujeto a someterse a una prueba con el fin de averiguar una determinada informacion
se esta afectando su derecho a la intimidad, ya que a través de la practica de esa prueba
si puede obtener una informacion que ese sujeto puede no querer desvelar. Ahora bien,
para que tal afectacion sea constitucionalmente relevante, y, por tanto, pueda considerarse
lesiva del —derecho a la intimidad personal-, es preciso (...) que la misma carezca de una
justificacion objetiva y razonable (...). Dado el peligro que entrana la conduccién bajo el
efecto de este tipo de sustancias es claro que existe un fin legitimo que justifica que se
impongan estas medidas que pueden afectar al ambito de la intimidad personal. Debe
tenerse en cuenta que la ingestion de estas sustancias no so6lo pone en peligro al sujeto
que las ha consumido, sino que al llevar éste a cabo una actividad peligrosa que afecta a
terceras personas, pone también en peligro la seguridad del trafico, por lo que es indudable
la existencia de un interés general en evitar que se conduzca en estas condiciones”?°.

I.E. DERECHO A LA PRESUNCION DE INOCENCIA.

Sobre este apartado o punto en especial, la discusién ha sido mas pacifica porque la
mayor parte de las criticas han versado sobre la autoincriminacion que conlleva la conminacion
a soportar el examen alcoholométrico, pero circunscribiéndolo al &mbito de tutela de este

28 Resolucién pronunciada a las quince horas del veintiuno de octubre de dos mil cuatro, por la
Honorable Camara Segunda de lo Penal de la Primera Seccién del Centro.

29 RTC 1997\234. Sentencia Tribunal Constitucional nim. 234/1997 (Pleno), de 18 diciembre.
Jurisdiccion: Constitucional. BOE 21 enero 1998, nim. 18 (suplemento). Ponente: Dr. Julio Diego
Gonzalez Campos.
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derecho y no al de aquél. Sin embargo, puedo destacar que las lineas jurisprudenciales
de la Sala de lo Constitucional de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en materia de
habeas corpus, ha sido reiterada en el sentido que la presuncién de inocencia es un derecho
que acompana al imputado durante todo el proceso, y que solamente se destruye por una
sentencia definitiva firme de caracter condenatoria, independientemente de las medidas
cautelares —aun personales- que se adopten en su contra en el decurso procesal.

No puedo soslayar, que “en ningln caso el derecho a la presuncién de inocencia
tolera que alguno de los elementos constitutivos del delito se presuman en contra del
acusado sea con una presuncién “iuris tantum” sea con una presuncién “iuris et de iure”.
—Debiendo entenderse que- la inocencia de la que habla el art. 12 Cn —abarca los &mbitos
de- no autoria, no produccion del dano o no participacién en él"%°. Por tanto, si el art. 66
del RTTTSV establece una presuncioén legal y esta tiene que ver con la “ebriedad”, que es
el estado psicomotriz del autor del delito de CTVM; entonces, no cabe la duda de que esta
disposicion legal transgrede el derecho a la presuncién de inocencia.

Hago el cierre de este asunto transcribiendo este interesante parrafo: “El principio de
exclusién de la prueba ilicita nos descubre la intima relacion existente entre la presuncion
de inocencia y el derecho al debido proceso o a un proceso con todas las garantias, por
cuanto la primera sélo puede entenderse desvirtuada en virtud de “pruebas que puedan
considerarse de cargo y obtenidas con todas las garantias™. Y no las rednen aquéllas que
han sido conseguidas con vulneracion de derechos fundamentales sustantivos. Integrada la
presuncién de inocencia en el seno del derecho al debido proceso, transgredida la primera
lo sera en igual medida el segundo™s'.

CIERRE.

Quiero finalizar haciendo esta brevisima acotaciéon. Como lo expuse, la exigencia
del principio de legalidad torna necesario que para el establecimiento de los elementos
objetivos del tipo penal de CTVM no baste con probar que un sujeto ha manejado en estado
de ebriedad —transgrediendo el deber objetivo de cuidado-, y que el grado de impregnacién
alcohdlica ha influido en las facultades psicomotrices del que maneja, sino que, ademas, -por
ser un tipo penal de resultado- debe comprobarse a través de prueba idénea y suficientes
que dicha conducta produjo un peligro “concreto” sobre la vida o la integridad personal de
los conductores, pasajeros o peatones. Los problemas cognitivos y probatorios que este
elemento objetivo ha generado y genera escapa al espacio y pretensiones de este minusculo
trabajo, por lo que puede ser materia prima para la confeccion de otro ensayo grafico.

30 “COMENTARIOS AL CODIGO PROCESAL PENAL* (Tomo 1). Dr. Ernesto Pedraz Penalva y otros.

Consejo Nacional de la Judicatura (CNJ). Pag. 109.
31 Ibid. Pag. 110.

Comisiéon Coordinadora del Sector de Justicia




Actualidad

INTRODUCCION A LAS TEORIAS DE LA PENA.

¢ José Norberto Nerio Martinez
INTRODUCCION

En el derecho moderno como hemos visto, y dado que existe una reserva del uso
legitimo de la violencia en los poderes publicos, la amenaza y la sancién, en otras palabras
la aplicacion del derecho penal queda en manos del Estado. Su utilizacién constituye el
mecanismo de control social legitimo mas duro posible.

La pena es la culminacién de ese instrumento de control social mediante el cual el
Estado se arroga el derecho de enjaular a seres humanos.

Por tal razén hoy haremos un recorrido si se quiere genérico sobre la Justificacién de
la pena, de sus fines y de las Teorias que fundamentan, para terminar haciendo una reflexién
a manera de conclusion.

JUSTIFICACION DE LA PENA

En un Estado democrético de derecho es fundamental, que dentro de su ordenamiento
juridico se contemple la imposicién de penas, como respuesta a todas aquellas conductas
tipicamente antijuridicas, que afecten o pongan en peligro bienes juridicos protegidos por
la ley.

En ese orden de ideas se considera como una justificacién politico estatal, que la
pena sea necesaria para mantener el orden juridico, pero ademas su imposicién no debe
ser antojadiza, sino organizado dentro de los rubros politicos que todo Estado de Derecho
disena, para enfrentarlos diferentes problemas de una nacién determinada, esto significa
que el Estado debera construir una Politica Criminal para enfrentar los problemas juridicos,
y en el caso particular los problemas juridico penales, dicha politica debera ser coherente y
bien definida ya que de ella dependeran el cumplimiento de los derechos mas elementales
que nuestra Carta Magna tutela.

La Politica Criminal es ademas el termémetro que sirve para que todo un pueblo
distinga la vocacion politica que un Estado profesa, sea ésta la de un Estado Autoritario o la
de un Estado Democratico de Derecho, y por consecuencia légica dependiendo del disefio
politico criminal, asi sera la fundamentacion del derecho penal y por ende la concepcion de
la funcién de la pena.

Podemos afirmar que el reflejo de un Estado Autoritario es aquél que convierte en
un arma contra la sociedad la imposiciéon de una pena y la vuelve un mecanismo de terror
penal. “Este es el peligro que encierra un Derecho Penal concebido para ser eficaz.”' A
contrario sensu la vocacion de un Estado Democratico de Derecho que evita que la pena se
convierta en un fin en si misma o al servicio de intereses no convenientes para la mayoria de

* Abogado de la Republica
" MIR PUIG, Santiago, Funcién de la Pena y Teoria del Delito en el Estado Social y Democratico de
Derecho. BOSCH, Casa Edit.,S. A. BARCELONA, 1982, P .29.

‘ Comision Coordinadora del Sector de Justicia




Actualidad

los ciudadanos, o que desconozca los limites que debe respetar frente a toda minoria y todo
individuo, sin olvidarse de las garantia, propias de un Estado de Derecho las cuales giran en
torno del principio de legalidad.

FIN DE LA PENA

Independientemente de la concepcion que tenga un Estado, la pena siempre ha de
ser una reaccién de éste, hacia el responsable de un hecho punible que con su accién dane
un bien juridico protegido por la norma.

Pero la colectividad demanda del Estado el cumplimiento de unas garantias para
todos y unas respuestas satisfactorias, asi como efectivas, a esas demandas que han
llevado a debates tedricos respecto al principio de minima intervenciéon del derecho penal,
que contempla no soélo la proteccion de bienes juridicos contenidos en la norma penal, sino
que también de la norma moral, pese a dicho debate, los doctrinarios comparten la idea
que la pena es un mal necesario dentro de un ordenamiento juridico, es decir un” remedio
socialmente dafino”2, que ademas debe establecerse su necesidad de cara a sostener el
orden juridico, en ese orden de ideas debe entenderse que puede y debe darsele cabida
a otras medidas que respondan a politicas sociales o administrativas, aplicando la norma
penal sélo en casos extremos.

Debo decir, que la pena no es la Unica consecuencia juridica que se deriva de un hecho
delictivo, pero sila masimportante, que se impone en atencioén a la violaciéon de unos intereses
considerados vitales para la comunidad, y previstos en la norma como bienes juridicos que
el Estado de derecho debe proteger sin descuidar las garantias constitucionales.

De ahi, que al reflexionar acerca de los fines de la pena, supone abordar uno de los
temas centrales en la justicia penal, y que la pena no puede ser una respuesta automéatica e
irreflexiva del Estado ante determinadas conductas realizada por los seres humanos, y que
éste ha definido como delito.

En consecuencia determinar el fin de la pena es un tema de principal importancia
entre los estudiosos de la teoria de la pena, por lo que se vuelve de vital interés aclarar que
nuestro Codigo Penal Salvadoreno en el Titulo Ill relativo las penas, Capitulo | se refiere
a las penas sus clases y efectos, mas no encontramos reflejados los fines de las clases de
penas que se enumeran , en los Art.44 al 92 del Cédigo Penal, asi como tampoco en el Art.
27 de la Constitucion de la Republica se da un fundamento explicito para la aplicacion de
la pena.

Esta situaciéon nos lleva al estudio de las diversas teorias respecto al tema, no
obstante que son diferentes concepciones o posiciones que intentan explicar la legitimidad
que lleva intrinseca la imposiciéon de una pena.

Generalmente estas teorias se reflejan en tres grupos:

2 CHOCLAN MONTALVO, José Antonio. “Culpabilidad y Pena, su medicién en el sistema penal
salvadoreno.” El Salvador 1999. Pag. 42
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A)- TEORIAS ABSOLUTAS DE LA PENA

De las teorias penales absolutas o consideradas retribucioncitas, sus maximos
expositores son Kant y Hegel, quienes definen la pena como un fin en si misma, es decir,
le otorgan un sentido de retribucién por la accién antijuridica, esto significa que con ello
se busca ocasionar al infractor de la norma penal un mal determinado. Para Kant la pena
justa a un homicida es la muerte, ya que el hombre es moralmente libre para optar por la
realizacion o no de un injusto penal, esto lo fundamenta en la idea que tiene del ciudadano
ilustrado, con capacidad de debatir publicamente y de promover ese debate al interior de la
sociedad amparada en el uso de la razén.

“Para Kant, la pena es retribucién a la culpabilidad del sujeto, ese es su Unico
fundamento. Es por ello que seinala que si el Estado se disuelve tiene que preocuparse de
que tal culpabilidad quede retribuida, pues de otra manera el pueblo se haria participe de
ella y recaeria tal culpabilidad también sobre éste.”3

Hegel por su parte intenta superar la ecuacion de males planteado por Kant, siguiendo
el camino trazado por éste, manteniendo los postulados retribucionistas en forma mas
depurada , busca legitimar la pena en el plano individual y que ésta tenga validez en el plano
general que justifique, su imposicién por el Estado. Sostiene que, “al igual que en el delito
ve una actuacioén individual que afecta no sélo al individuo, sino también al Estado, asi, la
pena al restablecer el derecho abarca estos dos aspectos. El delito vulnera el derecho y por
él no soélo se niega lo particular, la subsuncion de una cosa bajo mi voluntad, sino a la vez lo
universal”.

En tal sentido Hegel sostiene que la pena es una consecuencia légica: ya que para él
la pena es la negacién del delito, y éste, es a su vez, la negacion del derecho, la pena viene
hacer la confirmacion del derecho. En consecuencia las teorias absolutas pretenden dar una
explicacion de la pena desde un punto de vista retributivo, sin perseguir ninguna utilidad, ya
que ésta se agota en si misma, y ante un mal causado por el delito debera retribuirsele con
otro mal, asi, desde esta perspectiva de justicia la pena es compensacién y por lo tanto no
puede perseguir ninguna finalidad.

B)- TEORIAS RELATIVAS DE LA PENA

A diferencia del sentido de justicia que Kant daba a la pena, para esta teoria, la
pena no significa la concrecién de la justicia, sino que el sentido de la pena reside en ella,
encaminandose a la proteccién de la sociedad, en tanto que busca evitar acciones delictivas,
en tal sentido Beccaria sostuvo que el fin de la pena no va dirigida a castigar al infractor
por su actuar injusto, sino que motiva al que ha delinquido y a otros a no cometer delitos en
el futuro, por lo que la pena no debe entenderse como retribucién, sino mas bien como una
prevencién.

Estas teorias preventivas se clasifican en dos grupos:

3 BUSTOS RAMIREZ, Juan. “Lecciones de Derecho Penal” 4ta.Ed., Barcelona, 1999. Pag. 69.
4 REVISTA DEL PODER JUDICIAL, No.46; Madrid, Espafia, Segundo Trimestre 1997, pag. 6.4
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1)- TEORIA DE LA PREVENCION GENERAL
A) PREVENCION GENERAL NEGATIVA

B)-PREVENCION GENERAL POSITIVA

La prevencion general fue defendida por Feuerbach, Filangieri y Bentham. Para esta
teoria la pena debe actuar sobre el colectivo social evitando la comision de delitos mediante
la amenaza de la pena, teniendo como base fundamental para lograr este objetivo la
intimidacion de los miembros del grupo social. Esta intimidacion operara como una coaccion
psicologica sobre todos los componentes de la sociedad.

Sobre la prevencién general negativa o intimidatorio se entiende la pena como aquélla
que se dirige a todos los ciudadanos como un disuasorio para evitar que delincan. Dado
gue su esencia es la amenaza, ésta recibe criticas drasticas por tratar al hombre como un
animal, ya que a la falta de limites puede llegar a provocar el llamado terror penal.®

Esta teoria convierte al ser humano en un objeto para intimidar a las demas
personas.

Por otra parte, para superar la caracterizacion de la prevencién general como una
simple amenaza, aparece en el tapete de la discusion los que fundamentan la Teoria de la
Prevencién General Positiva o integradora, sosteniendo que la prevencion general no se
limita Unicamente a la intimidacion , ya que parte de la doctrina entiende entre las otras
consecuencias , posee un efecto moralizante, ya Antéon Oneca, sostiene que la prevencion
general no sélo es intimidacion, si no que ademas su mision es reafirmar la moral en aquella
parte que es necesaria para el mantenimiento y desarrollo de la colectividad, siendo ademas
en primer término funciéon pedagégica y reafirmaciéon de la moral colectiva y actuacién
ejemplar conforme a sus principios®.

La discusion més reciente sobre esta teoria la encontramos en la obra Jakobs, sus
raices parecen venir del planteamiento retributivo y, en buena medida entiende que la
prevencién general tiene dos significados: uno como intimidacion y el otro como conformacién
del Derecho como orden ético”.”

Se puede afirmar que los partidarios de la prevenciéon general positiva se pueden
agrupar en dos direcciones; por un lado los que sostienen una prevenciéon general
fundamentadora, tesis sostenida por WELZEL, JAKOBS y ARMIN KAUFMAN siendo su
posicion en términos generales, que se puede ir mas alla de la intimidacién por razones de
integracion social. La otra corriente propugna por una prevencion general positiva limitadora
para frenar a la prevencion general positiva intimidatorio y a la prevencion especial , siendo

5 CIENCIAS PENALES, Monografias, Escuela de Capacitacién Judicial, 2000, pag.169.
6 Ob. cit pag.172.
7 Ob. cit pag.172
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sus representantes ROXIN HASSEMER y MIR PUIG. Estos buscan limitar los excesos de
pena debidos a la intimidacién, abogando por penas que se correspondan con la conciencia
social.

En otras palabras la teoria de la prevencién general cae en la utilizacién del miedo
como forma de control social, entrando en el Estado del terror y transformando a los
individuos en animales.

En palabras méas simples esta prevencion general negativa y positiva podemos
diferenciarlas entendiendo la primera en el sentido que la pena lleva un fin intimidatorio
dirigido, mas que al delincuente a la comunidad y la segunda encaminada a la proteccién del
orden juridico aplicado especificamente al infractor de la norma, pero con el fin de imponer
una pena que sea proporcional a la gravedad del hecho cometido y de esta manera obtener
el respeto y la conciencia juridica en la sociedad.-

2) TEORIA DE LA PREVENCION ESPECIAL

La prevencion especial data desde el siglo XIX, con la Escuela Positiva lItaliana,
alcanzando su florecimiento a partir de la obra de V. Liszt, concretamente con el Programa de
Marburgo. Esta teoria persigue la correccidn, intimidacion o neutralizacién del delincuente,
siendo estos los posibles efectos de la pena, y con ello estas seran las posibles formas de
proteccion de bienes juridicos mediante la pena, significa entonces que estos tres tipos de
penas deberan corresponderle a tres clases diferentes de delincuentes: A)correccion de los
delincuentes que lo necesiten y sean capaces de ello, B) intimidacion de los delincuentes
que no necesitan correccion y C) neutralizacién de los delincuentes no susceptibles
recorreccion.

En la teoria de la prevencion especial se distinguen dos aspectos: por una parte una
prevencién especial negativa que es la que propone la inocuizacién del delincuente, pero
que es insostenible en el marco de un Estado de Derecho, ya que sélo seria un instrumento
dirigido al aniquilamiento del enemigo social, y las cérceles funcionarian Gnicamente como
lugares de destruccion psiquica, fisicas de internamiento; y por otra parte una prevencién
especial positiva que es la que se pretende potenciar des de los anos 60, en la que se
sostiene que las penas privativas de libertad deben orientarse hacia la reeducacion y
reinsercion social.

Se puede decir, que la prevencién especial tiene ademas una doble funcion; la primera
encaminada a la capacitacion efectiva del recluso con el fin de prepararlo con responsabilidad,
o dicho en otras palabras, el compromiso del Estado de ingresar en un centro penitenciario
al infractor de la norma juridica y regresarlo a la sociedad como un nuevo ciudadano capaz
de convivir en comunidad; y la segunda seréa la de proteger a la sociedad frente a futuros
delitos. Ambos aspectos estén interrelacionados, ya que al lograr la reinsercién del recluso
en la sociedad, y al apego a las normas juridicas mayor seguridad tendra el colectivo social,
asi como también se asume como una respuesta desde la comunidad al infractor, en tal
sentido que éste, sea abordado como un producto social y como tal la sociedad esté en
deuda por la minima o nula oportunidad que ha tenido al interior de la misma.
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C)- TEORIAS DE LA UNION

Estas teorias toman una postura ecléctica conforméndose con aceptar de las otras
teorias sus postulados. Asi de las teorias absolutas toman la idea de la pena justa y de las
teorias relativas toman la idea de que la pena debe tener una utilidad, combinando pena
justa y pena util.

Esta combinacién es complicada, puesto que por una parte la pena justa puede no
ser util y a contrario sensu, la pena Gtil puede no ser adecuada, desde el punto de vista
de la justicia como valor absoluto. “Bacigalupo, sostiene que la pena justa con respecto al
hecho cometido puede ser insuficiente, con respecto al autor del mismo y las necesidades
preventivas que este plantea a la sociedad.”8

Las teorias de la unién busca dar respuesta a la problematica del fin de la pena
dado que cada una de las teorias en forma separada no son suficientes, en tal sentido la
concepcioén dialéctica es un aporte de Roxin que une a todas las teorias relativas al fin de la
pena y hace una diferenciacion de los distintos momentos encontrados en la dinamica de la
pena de la siguiente manera:

a) En el momento de la amenaza el fin de la pena es la prevencion general.

b) En el momento de la determinacién de la pena los fines preventivos son limitados,
respondiendo a la medida dela gravedad o culpabilidad.

c) En el momento de la ejecucion de la pena el fin es la resocializacion del infractor .

Segun Roxin las consecuencias del principio de culpabilidad en la individualizacién de
la pena son de suma importancia como resultado de la diferenciaciéon antes hecha, lo que
significa que:

1) La pena debe ser proporcionada a la gravedad de la culpabilidad.
2) Lasnecesidades de prevencion no pueden legitimar una pena que supere la gravedad
de la culpabilidad.

CONCLUSIONES.

Debo concluir diciendo que los fines de la pena, en nuestro Cédigo Penal no se logran
identificar, no obstante el cambio de un proceso penal inquisidor y despersonalizado, por
un proceso de corte acusatorio propio para la construcciéon de un Estado Democratico de
Derecho. Y, es que tales fines tampoco son claros en nuestra Constitucion de la Republica,
pero que al hacer un andlisis de la lectura del Art. 27 inciso 3ro. se logra deducir su finalidad
al imponer una sancién tan severa como la pena de prision, con la que se buscaré través de
la prevencién especial su reinsercién social.

Por otra parte he de afirmar que un Estado no puede llamarse Democratico y de
Derecho, sélo por haber reformado sus normas penales, ya que las teorias que fundamentan
los fines de la pena, serian el instrumento para determinar la vocacién democratica o no del
Estado de que se trate.

8. Ob. Cit. pag. 17
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Esto significaria que un Estado que utilice la pena para aniquilar al enemigo social, por
mucho que haya reformado sus leyes, eso no lo hace democratico , y ademas si éstas no se
aplican, no dejaran de ser nada mas y nada menos que un ejercicio de buenas intenciones.

Ya que en un Estado Democrético y de Derecho la pena debe tener como estructura
fundamental la medida de la dignidad de la persona humana que implica necesariamente
que el hombre es un fin en si mismo y por tanto no puede ser instrumento del Estado para
la consecucion de sus fines.
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