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IX. Acceso a la justicia: participacidon de las ninas
y de los nifos como sujetos de derecho

Elacceso a lajusticia de las nifas y los niflos debe considerar-

se desde las diferentes posiciones en que aquellos pueden

encontrarse frente a la administracion de la justicia. Sobre

este punto, la concepcién de los nifos y las nifas como su-

jetos de derecho exige, indudablemente, el reconocimiento

y estricto respeto del conjunto de derechos y garantias que

en el sistema tutelar les fue negado, de conformidad con los

articulos 37y 40 de la Convencion sobre los Derechos del

Nifio, teniendo en cuenta los principios generales de los ar-
ticulos 20, 30, 60.y 12.

Las ninas y los nifos que se encuentren sujetos a un proce-

AL dimiento administrativo o judicial gozan de todas las garan-

tias que rigen para el proceso de adultos, asi como también

de aquellas garantias procesales especificas por ser personas

menores de 18 afos de edad. Por su parte, el nifo y la nina

victima o testigo de un delito deben tener la oportunidad de

ejercer plenamente su derecho a expresar libremente sus

opiniones. Eso significa, en particular, que debe hacerse todo

lo posible para que se les consulte sobre los asuntos perti-

nentes respecto de su participacion en el caso que se exa-

mine y para que puedan expresar libremente y a su manera

SuUs opiniones y preocupaciones en cuanto a su participacion

en el proceso judicial. Igualmente, tienen derecho a que se

les informe de cuestiones como la disponibilidad de servicios

médicos, psicolégicos y sociales; el papel del nifio o la nifa

victima y/o testigo; la forma en que se realizard el “interroga-

torio”; los mecanismos de apoyo a su disposicién cuando

haga una denuncia y participe en la investigacién y en el

proceso judicial; las fechas y los lugares especificos de las

vistas; la disponibilidad de medidas de proteccién; las posi-
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bilidades de recibir reparacion, y las disposiciones relativas a
la apelacion.'?

Respecto del principio de participacion contenido en el
articulo 12 de la Convencion, resulta necesario aclarar que
en el marco del acceso a la justicia lo importante es si necesi-
tan o no de un acompanamiento que les permita el ejercicio
de sus derechos y facultades procesales, dado que cuando
se habla de capacidad procesal no se trata de la titularidad
del derecho de acceso a lajusticia, sino de la capacidad para
actuar autbnomamente como un requisito de validez del pro-
ceso judicial. Ahora bien, la base para este reconocimiento
procesal se encuentra en la propia Convencion sobre los De-
rechos del Nifio, de la cual se puede extraer que en cualquier
proceso en el que se puedan ver afectados los derechos de
una persona menor de edad, a ésta se le debe conceder la 79
oportunidad de expresar su opinién, la que debe, a su vez,
ser valorada por el juez de acuerdo con la edad y la madu-
rez del afectado (supra Capitulo V4., A. Medidas para garanti-
zar la observancia del derecho a ser escuchado, y B. Principio
de autonomia progresiva).

1. NINOS Y NINAS EN CONFLICTO CON LA JUSTICIA

En relacion con las nifas y los nifos de los que se alega que
han infringido las leyes o a quienes se les acusa o declara
culpables de haber infringido esas leyes, a los cuales también
se denominan “nifos y nifias que tienen conflictos con la
justicia’, la Convencion reconoce el piso minimo de derechos
que deben ser observados en materia de derechos procesa-
les en el marco del sistema de justicia de menores, velando
por que se respeten plenamente y protejan los derechos

123 Cf Observacién General No. 12, op. cit,n. 12, parrs. 62 a 64.
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humanos de los nifios y las nifas, y las garantias legales (ar-
ticulo 40, inciso tercero, letra b, de la Convencién).

Al respecto, el Comité ha sefalado que resulta indispensa-
ble en la aplicacion de las normas de la justicia de menores,
que son especiales tanto por lo que respecta al procedimiento
como a la remision de casos y la adopcion de medidas espe-
ciales, en primer lugar que se establezca una edad minima
antes de la cual se presumirad que los nifos y las niAas no
tienen capacidad para infringir las leyes penales. El Comité
ha considerado que el establecimiento de una edad minima
a efectos de responsabilidad penal (EMRP) inferior a 12 afios
no es internacionalmente aceptable, por lo que ha alenta-
do a los Estados Partes a elevar su EMRP a los 12 afos como
edad minima absoluta y que sigan elevéandola, por ejemplo

80 alos 14 0 16 afos.'*

Sobre esta linea, en el articulo 40, tercer inciso, de la Con-
vencion se encuentra el principio de especialidad, el cual
alude a que los Estados deben crear leyes, procedimientos y
6rganos especializados “para los nifios de quienes se alegue
que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o
declare culpables de haber infringido esas leyes” Se puede
extraer que la especialidad es consecuencia de la obligacion
de trato diferente que asumen los Estados Partes con la Con-
vencion, y que ademas es transversal a la administracion de
justicia. Ahora bien, es fundamental impartir formacion sis-
tematica y continua a todo el personal profesional de la ad-
ministracion de justicia de menores, desde jueces, agentes
de libertad vigilada, asistentes sociales, Ministerios Publi-
cos, fiscales, abogados defensores, representantes legales y
otros representantes del nifo y equipos multidisciplinarios,'”

124 Cf Observacién General No. 10, op. cit,n. 12, parrs. 31 a 33y 36.

125G bien en la Convencion sobre los Derechos del Nifio no se encuen-
tra prevista expresamente la conformacién de estos equipos, su intervencion
estd establecida en las Reglas Minimas para la Administracién de la Justicia
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entre otros. Estas personas deben estar bien informadas acer-
ca del desarrollo fisico, psicoldgico, mental y social del nifio
y de la nifa, asi como de las necesidades especiales de quie-
nes se encuentran en una situacion mas vulnerable, a saber,
con discapacidad, los desplazados, los nifios y las nifas en
situacion de calle, los refugiados vy solicitantes de asilo, y los
nifos y las ninas que pertenecen a minorias raciales, étnicas,
religiosas, linguisticas y de otro tipo, asi como también debe
prestarse particular atencién a sus necesidades especificas,
por ejemplo, en relacién con malos tratos anteriores y sus
necesidades especiales en materia de salud.'*

Asi pues, los procesos deberan contar con una ley, un
procedimiento y actores procesales especializados en mate-
ria de infancia en conflicto con la justicia, lo cual conlleva
necesariamente al conocimiento de otras disciplinas relacio- g1
nadas con la materia. Asimismo, los nifios y las nifias serdn
sometidos a esta justicia especial, mientras que en el caso de
encontrarse imputadas personas adultas por el mismo he-
cho, deberdn ser juzgadas por la justicia penal ordinaria. De
igual modo, es necesaria la utilizacion de un lenguaje com-
prensible para los nifios y las nifas durante la tramitacion del
proceso, evitando excesivos formalismos que hagan imposi-
ble para ellos la comprension de lo que se resuelve en las
causas en las que se encuentran involucrados. Los operado-

de Menores “Reglas de Beijing” —instrumento que forma parte del corpus
juris de los derechos humanos de los nifos y nifas—, en los siguientes
términos: “[plara facilitar la adopcion de una decision justa por parte de la
autoridad competente, y a menos que se trate de delitos leves, antes de que
esa autoridad dicte una nueva resolucion definitiva se efectuara una inves-
tigacién completa sobre el medio social y las condiciones en que se desarro-
lla la vida del menor y sobre las circunstancias en las que se hubiere come-
tido el delito” Regla No. 16.1. Del contenido de esta regla se desprende que
deben existir equipos multidisciplinarios en la justicia juvenil que brinden
al juez la informacién necesaria sobre el adolescente imputado de la comi-
sion de un delito para arribar a una “solucién justa’.
126 ¢f Observacién General No. 10, op. cit, n. 12, parr. 40.
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res de la justicia tienen la responsabilidad de hacer com-
prensible lo que sucede en el proceso y las consecuencias
del mismo, por lo tanto, deben expresarse de un modo tal
que la nifa o el nifo entienda por si mismo aquello que lo
afecte en sus derechos, para asi también poder defenderse
adecuadamente, contando para ello con el auxilio del defen-
sor especializado.

Por otra parte, el articulo 40, inciso 2, letra a), de la Con-
vencion contiene el principio de legalidad conocido como
nullum crimen, nulla poena sine lege, que supone la existencia
de una ley anterior al hecho del proceso que tipifique un
comportamiento reprochable en forma taxativa, no permi-
tiendo juicios de valor por parte del juez. Ninguna persona
puede ser sometida a un proceso ni sancionada por un he-

82 cho que al tiempo de su ocurrencia no esté previamente
definido de manera expresa e inequivoca como delito segun
las leyes nacionales o internacionales. En sintesis, tanto el
delito como la pena deben estar determinados en una ley
anterior al hecho cometido por la persona, prohibiéndose la
utilizacién de cualquier tipo de analogia. El principio de le-
galidad también implica que no se podréd imponer una pena
mas grave que la aplicable en el momento de la comision del
delito, si existe un cambio legislativo se debe aplicar siempre
la pena mas leve y beneficiar al nifio y a la nifa con dicho
cambio.'”

De igual modo, “[a] fin de impedir que prosiga la estig-
matizacion, la victimizacion y la criminalizacion de los jove-
nes, deberan promulgarse leyes que garanticen que ningun
acto que no sea considerado delito ni sea sancionado cuan-
do lo comete un adulto se considere delito ni sea objeto de
sancion cuando es cometido por un joven’, por ejemplo: el
vagabundeo, el absentismo escolar, las escapadas del hogar

127.¢f Ibid, parr. 41.
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y otros actos que a menudo son consecuencia de problemas
psicoldgicos o socioeconémicos. Ademas, el Comité ha re-
comendado la abrogacién por los Estados Partes de las dis-
posiciones relativas a esos delitos para garantizar la igualdad
de trato de los nifios, las niRas y los adultos ante la ley.'®

El articulo 40, segundo inciso, letra b), numeral i), de la
Convencién reconoce igualmente la presuncion de inocen-
Cia que establece que toda persona se presumird inocente
hasta tanto se le compruebe, por medios establecidos en la
ley y mas alld de toda duda razonable, su responsabilidad en
los hechos que se le atribuyen. Consecuentemente, esta ga-
rantia exige que la imposicién de una pena esté precedida
por una sentencia de condena. Al respecto, el Comité ha se-
Aalado que “[lla presuncion de inocencia es fundamental
para la proteccion de los derechos humanos del nifio que 83
tenga conflictos con la justicia. Esto significa que la carga de
la prueba de los cargos que pesan sobre el nifio recae en la
acusacion”'?

Ahora bien, el Comité ha sostenido que no hay duda de
que el derecho de un nifio 0 una nifa, de quien se alegue que
ha infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare
culpable de haber infringido esas leyes, a ser escuchado es
fundamental para un juicio imparcial. También es evidente
que la nifa o el nifo tiene derecho a ser escuchado directa-
mente y no sélo por medio de un representante o de un or-
gano apropiado, si es en el interés superior del nifo y de la
niAa. Este derecho debe respetarse plenamente en todas las
etapas del proceso, desde la fase instructora, cuando el nifo
o la nifa tiene derecho tanto a permanecer en silencio como
a ser escuchado por la policia, el fiscal y el juez de instruccion,
las etapas de sentencia y resolucion, asi como en la aplica-

128Cf Ibid,, parr. 8.
129 pid,, parr. 42.
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cion de las medidas impuestas.'*® En otras palabras, debe
darse la oportunidad de expresar su opinién libremente, y
ésta deberd tenerse debidamente en cuenta, en funcion de
la edad y la madurez, durante todo el proceso. Esto significa
que el nifoy la nifa, para poder participar efectivamente en
el procedimiento, debe ser informado de manera oportuna
y directa no solo de los cargos que pesan sobre él, sino tam-
bién del propio proceso de la justicia de menores y de las me-
didas que podrfan adoptarse.”' Las audiencias judiciales y de
otro tipo de una nifia o un nifio en conflicto con la ley deben
realizarse a puerta cerrada (supra Capitulo V4., A. Medidas
para garantizar la observancia del derecho a ser escuchado,
y B. Principio de autonomia progresiva).'*?
Igualmente, el articulo 40, segundo inciso, letra b), numeral
84 i), de la Convencién dispone que todo nifio y nifa del que se
alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acu-
se de haber infringido esas leyes tiene derecho a ser infor-
mado sin demora y directamente de los cargos que pesan con-
tra él o ella, lo que significan lo antes posible, es decir, cuando
el fiscal o el juez inicien las actuaciones judiciales contra el
nifo o la nifa. Sin embargo, cuando las autoridades deciden
ocuparse del caso sin recurrir a procedimientos judiciales, el
nifo o la nifa también debe ser informado de los cargos que
puedan justificar este criterio. En este sentido, incumbe a las
autoridades (es decir, policfa, fiscal, juez) asegurarse de que
la nifa o el niho comprende cada cargo que pesa contra ella
o) é|.133
Asimismo, de conformidad con el articulo 40, sequndo
inciso, letra b), numeral ii), debe garantizarse al nifoy a la
niAa asistencia juridica u otra asistencia apropiada en la pre-

130 ¢f Observacién General No. 12, op. cit,n. 12, parr. 58.
31Cf Ibid,, parr. 60.

132¢f Ibid,, pérr. 61.

133 Cf Observacién General No. 10, op. cit, n. 12, parrs. 47y 48.
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paracion y presentacion de su defensa. Al respecto, debe
entenderse que éste es un requerimiento que debe cumplir-
se en el caso de los nifos y las nifas en cualquier posicion
procesal en que se encuentren, ya sea como demandados,
actores o denunciantes. El Comité ha sefialado que en la
Convencioén se dispone que se proporcione asistencia, que
no tendrd por qué ser siempre juridica, pero sf apropiada, por
lo que“[g]ueda a la discrecion de los Estados Partes determi-
nar como se facilitara esa asistencia, la cual deberd ser gra-
tuita”y, ademas, ha recomendado “que los Estados Partes
presten en la mayor medida posible asistencia juridica pro-
fesional adecuada, por ejemplo, de abogados especializados
o de profesionales parajuridicos’, siendo posible otra asisten-
Cia apropiada, por ejemplo, de asistentes sociales, con cono-
cimiento y una comprension suficientes de los diversos as- g5
pectos juridicos del proceso de la justicia de menores y haber
recibido formacion para trabajar con nifos y nifas que ten-
gan conflictos con la justicia.”** El Comité también ha indica-
do que:

[cJonforme a lo dispuesto en el apartado b) del pérrafo 3o. del
articulo 14 del Pacto, el nifio y la persona que le preste asisten-
cia debe disponer del tiempo y los medios adecuados para la
preparacién de su defensa. Las comunicaciones entre el nifio y
la persona que le asiste, bien sea por escrito u oralmente, de-
berdn realizarse en condiciones que garanticen que se respeta-
ré plenamente su confidencialidad, de conformidad con lo
previsto en el inciso vii) del apartado b) del parrafo 20. del ar-
ticulo 40 de la Convencién, y el derecho del nifio a no ser ob-
jeto de injerencias en su vida privada y su correspondencia
(articulo 16 de la Convencion).'®

134Cf Ibid,, pérr. 49.
135 1bid,, parr. 50.
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En términos de los articulos 37, y 40, segundo inciso, letra
b), numeral iii), de la Convencién, el Comité ha recomendado
que los Estados Partes fijen y respeten plazos con respecto
al tiempo que puede transcurrir desde que se comete un
delito y concluye la investigacion policial, el fiscal (u otro ér-
gano competente) decide presentar cargos contra el nifio o
la nifa y el tribunal u otro érgano judicial competente dicta
sentencia definitiva. Estos plazos deben ser méas cortos que
los establecidos para adultos; lo contrario implicard un pro-
ceso que ocasiona la violacion al principio de presuncion de
inocencia, entre otros.

El Comité también ha recomendado que los Estados Par-
tes dispongan expresamente por ley la mayor participacion
posible de padres, madres o representantes legales en el

86 procedimiento incoado contra el nifio o la nifa, porque pue-
den prestar asistencia psicoldgica y emotiva general a las y
los menores.

A fin de promover la participacion de los padres, madres o
tutores legales se notificard a éstos la detencion de la nifa
o del nifio lo antes posible. No obstante, el Comité ha consi-
derado que la presencia de aquéllos no significa que éstos
puedan actuar en defensa del niflo o de la nifa o participar
en el proceso de adopcion de decisiones y, en tal virtud, el
juez o la autoridad competente puede resolver, a peticion
del nifo, la nifa o de su representante legal u otra represen-
tacion apropiada, o porque no vaya en el interés superior del
nifo o la nifa, limitar, restringir o excluir la presencia de pa-
dres y madres en el procedimiento."”

La Convencion también dispone que no se obligara a un
nifo o a una nifa a prestar testimonio o a confesarse o de-
clararse culpable. Al respecto, el Comité ha indicado que el

135Cf Ibid,, pérr. 52.
37¢f Ibid, parrs. 53 a 55.
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uso de la tortura, o el trato cruel, inhumano o degradante
para extraer una admision o una confesion constituye una
grave violacion de los derechos del nifio y de la nifia, asf
como resulta totalmente inaceptable conforme el articulo
37, letra a), de la Convencion. Ademas, el Comité ha conside-
rado que el término “‘obligado” debe interpretarse de mane-
ra amplia y no limitarlo a la fuerza fisica u otra vulneracién
clara de los derechos humanos. Por ende, ha observado que
el tribunal u otro érgano judicial, al considerar el caracter
voluntario y la fiabilidad de una admision o confesiéon he-
cha por un nifio o una nifa, debera tener en cuenta su edad,
el tiempo que ha durado la detencion y el interrogatorio y la
presencia de un abogado u otro asesor juridico, los padres,
las madres o los representantes independientes del nifio
o la nifa. Los policias y otros agentes encargados de la in- 87
vestigacion deberdn haber sido entrenados para no emplear
técnicas y practicas de interrogatorio de las que se deriven
confesiones o testimonios poco crefbles y hechos bajo co-
accion.'

El derecho de un nifio o de una nifa a que se respete
plenamente su vida privada en todas las fases del procedi-
miento se inspira en el derecho a la proteccién de la vida
privada, proclamado en los articulos 16, y 40, segundo inciso,
letra b), numeral vii), de la Convencién. En este sentido, no
se publicard ninguna informacion que permita identificar a
un nifo o una nifa en conflicto con la justicia, por la estig-
matizacion que ello comporta y su posible efecto en la ca-
pacidad del nifo y de la nifa para acceder a la educacion, el
trabajo o la vivienda o conservar su seguridad. Sobre el par-
ticular, el Comité ha recomendado que todos los Estados
Partes establezcan la regla de que el juicio ante un tribunal
y otras actuaciones judiciales contra una nifia o un nifo que

138Cf Ibid,, pérrs. 57 y 58.
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tenga conflictos con la justicia se celebren a puerta cerrada.
Las excepciones a esta regla deben ser muy limitadas y estar
claramente definidas por la ley. El veredicto/sentencia debe-
ré dictarse en audiencia publica, sin revelar la identidad del
nino o de la nifa. Asimismo, ha sefalado que el derecho a la
vida privada exige que todos los profesionales que interven-
gan en la ejecucion de las medidas decididas por el tribunal
u otra autoridad competente mantengan, en todos sus con-
tactos externos, confidencialidad de toda la informacién que
pueda permitir identificar a la nifa o al nifo.

El derecho a la vida privada también significa que los re-
gistros de las nifas y los nifos en conflicto con la justicia serdn
de cardcter estrictamente confidencial y no podran ser con-
sultados por terceros, excepto por las personas que partici-

88 pen directamente en la investigacion y resolucion del caso.'*?
El Comité también ha recomendado que los Estados Partes
adopten normas que permitan la supresidon automatica en
los registros de antecedentes penales del nombre de los ni-
Aos y las nifas cuando éstos cumplan 18 afos o en un nUme-
ro limitado de ciertos delitos graves, que permitan la supre-
sion del nombre del niflo o de la nifa, a peticién de éstos, si
es necesario en determinadas condiciones (por ejemplo, que
no haya cometido un delito en los dos afos posteriores a la
condena).'®

De conformidad con el articulo 37, letra a), de la Conven-
cion se prohibe la pena capital por delitos cometidos por
menores de 18 ahos y la prisién perpetua sin posibilidad de
excarcelacion. Al respecto, el Comité ha precisado que el cri-
terio explicito y decisivo que inspira esa norma es la edad en
el momento de la comision del delito, lo que significa que
no se impondran dichas penas por delitos cometidos por

139Cf Ibid,, pérr. 66.
140 Cf 1bid, parr. 67.
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menores de 18 afnos, independientemente de cuél sea su
edad cuando se celebre el juicio, se dicte sentencia o se eje-
cute la pena."" Asimismo, el Comité ha sostenido que las
penas de castigos corporales son contrarias a la respuesta
proporcionada que debe darse al delito, de conformidad con
el derecho a no ser sometido a torturas, y tratos o penas crue-
les, inhumanos o degradantes. '+

La Convencion reconoce la excepcionalidad de la pri-
vacion de libertad de las personas menores de 18 afos, de
conformidad con su articulo 37, letra b), la cual se utilizard
tan sélo como medida de ultimo recurso y durante el perio-
do mas breve que proceda, a fin de garantizar y respetar ple-
namente el derecho del nifio y de la nifa al desarrollo." En
relacion con las medidas alternativas —ya sea de naturaleza
cautelar, previo a una orden de autoridades administrativao
judicial, ya sea de naturaleza restitutiva o de rehabilitacion, 22
tras la celebracion de un juicio—, el Comité se ha referido al
cuidado, las érdenes de orientaciéon y supervision, al aseso-
ramiento, a la libertad vigilada, a la colocacién en hogares de
guarda, a los programas de ensefianza y formacion profesio-
nal, al servicio y la orientacion comunitarios a cargo de asis-
tentes sociales o de agentes de la libertad vigilada, a con-
ferencias de familia y a algunas formas de justicia restitutiva
(en particular el resarcimiento y la indemnizacion de las vic-
timas).

Al respecto, la Regla 18.1 de las Reglas de Beijing estable-
ce la necesidad de implementar una pluralidad de medidas
resolutorias. En tal sentido, expresa que:

CE Ibid,, pérrs. 75y 77.

2 Cf Ibid,, parr. 71.

3 Al respecto, el Comité ha observado ‘que los derechos de un nifio
privado de libertad se aplican, de conformidad con la Convencion, a los
nifos que tienen conflictos con la justicia y a los nifos internados en insti-
tuciones para su cuidado, proteccion o tratamiento, incluidas instituciones
de salud mental, educativas, de desintoxicacion, de proteccion de la infancia
o de inmigracion”. Cf. bid., parr. 11.
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[...][plara mayor flexibilidad y para evitar en la medida de lo
posible el confinamiento en establecimientos penitenciarios,
la autoridad competente podra adoptar una amplia diversidad de
decisiones. Entre tales decisiones, algunas de las cuales pueden
aplicarse simultdneamente, figuran las siguientes: a) érdenes
en materia de atencién, orientacion y supervision; b) libertad
vigilada; c) érdenes de prestacion de servicios a la comunidad;
d) sanciones econémicas, indemnizaciones y devoluciones; e) 6r-
denes de tratamiento intermedio y otras formas de tratamiento;
f) 6rdenes de participar en sesiones de asesoramiento colectivo
y en actividades anélogas; g) 6rdenes relativas a hogares de
guarda, comunidades de vida u otros establecimientos educa-
tivos; h) otras 6rdenes pertinentes.

90 Cabe agregar que el articulo 8o. de las Reglas Minimas de
las Naciones Unidas sobre las Medidas No Privativas de la
Libertad "Reglas de Tokio" expresa:

8.1) La autoridad judicial, que tendrd a su disposicion una serie
de sanciones no privativas de la libertad, al adoptar su decisiéon
deberd tener en consideracion las necesidades de rehabilitacion
del delincuente, la proteccién de la sociedad y los intereses de
la victima, quien sera consultada cuando corresponda.
8.2) Las autoridades competentes podran tomar las medi-
das siguientes:
a) Sanciones verbales, como la amonestacion, la reprension
y la advertencia;
b) Libertad condicional;
c) Penas privativas de derechos o inhabilitaciones;
d) Sanciones econdémicas y penas en dinero, como multas
y multas sobre los ingresos calculados por dias;
e) Incautaciéon o confiscacion;
f) Mandamiento de restitucion a la victima o de indemni-

zacion;
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g) Suspension de la sentencia o condena diferida;

>
=

Régimen de prueba y vigilancia judicial;

Imposicién de servicios a la comunidad;

Obligacion de acudir regularmente a un centro deter-
minado;

k) Arresto domiciliario;

) Cualquier otro régimen que no entrafe reclusion;

m) Alguna combinacién de las sanciones precedentes.

Asimismo, el Comité ha sefalado que respecto a las sen-
tencias dictadas contra menores, la posibilidad de la puesta
en libertad debera ser realista y objeto de examen periédico.

En el supuesto de la privacién de libertad, se reconoce
el derecho de los nifios y las niAas a ser tratados con la hu-
manidad y el respeto que merece la dignidad inherente a la 91
persona humana, y de manera que se tengan en cuenta las
necesidades de las personas de su edad. En particular, la Con-
vencion sefala la obligaciéon de que toda nifia o nifio privado
de libertad estara separado de los adultos, a menos que ello
se considere contrario al interés superior de los menores, y
tendrd derecho a mantener contacto con su familia por me-
dio de correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias
excepcionales (articulo 37, letra ¢), de la Convencion). Por
otro lado, los Estados Partes deberan crear centros separados
para los menores privados de libertad, dotados de personal
especializado y en los que se apliquen politicas y practicas es-
peciales en favor de las nifias y nifos.'*

El Comité también se ha referido a los estdndares que en
todos los casos de privacion de libertad son aplicables, entre
otros:'* a) el medio fisico y los locales para menores deben
responder a su finalidad, es decir, la rehabilitacion de los me-

4 Cf Ibid,, pérr. 85.
S Cf Ibid,, pérr. 89.

DR © 2013.
Comision Nacional de los Derechos Humanos - http://www.cndh.org.mx/



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv www juridicas.unam.mx Libro completo en: https://goo.gl/vvxaRF

COLECCION DEL SISTEMA UNIVERSAL
DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

nores, teniéndose debidamente en cuenta sus necesidades
de intimidad, de estimulos sensoriales y de oportunidades de
asociarse con sus compaferos y de participar en actividades
deportivas, artisticas y de esparcimiento; b) todo menor en
edad de escolaridad obligatoria tiene derecho a recibir una
ensefanza adaptada a sus necesidades y capacidades, y des-
tinada a prepararlo para su reinserciéon en la sociedad, y, siem-
pre que sea posible, tiene derecho a recibir formacion para
ejercer una profesion que lo prepare para un futuro empleo;
) el derecho del nifo o de la nifa a ser examinado por un
médico inmediatamente después de su ingreso en un centro
de menores/correccional y a recibir atencion médica ade-
cuada durante su estancia en el centro, cuando sea posible,
en servicios e instalaciones sanitarios de la comunidad; d) el
92 personal del centro debe fomentar y facilitar contactos fre-
cuentes del nifio o de la nifa con la comunidad en general,
en particular comunicaciones con sus familiares, amigos y
otras personas o representantes de organizaciones prestigio-
sas del exterior, y la oportunidad de visitar su hogar y su fa-
milia; e) sélo podra hacerse uso de coercion o de la fuerza
cuando la nifa o el nifio represente una amenaza inminente
para sf o para los demas, y Unicamente cuando se hayan ago-
tado todos los demas medios de control, o cual debera ser
objeto de la supervision directa de un especialista en medi-
cina o psicologia; f) toda medida disciplinaria debe ser com-
patible con el respeto de la dignidad inherente del menory
con el objetivo fundamental del tratamiento institucional;
g) todo nifo o nifa tendra derecho a dirigir, sin censura en
cuanto al fondo, peticiones o quejas a la administracion cen-
tral, a la autoridad judicial o a cualquier otra autoridad compe-
tente e independiente, y a ser informado sin demora de la
respuesta; las nifas y los nifos deben tener conocimiento de
estos mecanismos y poder acceder a ellos facilmente, y h)
deberd facultarse a inspectores calificados e independientes
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para efectuar visitas periédicas y para hacerlas sin previo avi-
SO por propia iniciativa; deberdn hacer especial hincapié en
mantener conversaciones con los nifios y las nifias en con-
diciones de confidencialidad.

En lo que se refiere a la privacion de la libertad en el marco
de una medida cautelar, en el articulo 37, letra d), de la Con-
vencion se establece que “[tJodo nifo privado de su libertad
tendré derecho a un pronto acceso a la asistencia juridica y
otra asistencia adecuada, asf como derecho a impugnar la le-
galidad de la privacion de su libertad ante un tribunal u otra
autoridad competente, independiente e imparcial y a una
pronta decisién sobre dicha accién”. De igual modo, todo
menor detenido y privado de libertad debera ser puesto a
disposicion de una autoridad competente en un plazo de 24
horas para que se examine la legalidad de su privacion de li- 03
bertad o de la continuacion de ésta. Sobre el particular, el
Comité ha recomendado que los Estados Partes adopten
disposiciones juridicas estrictas para garantizar que sea ob-
jeto de examen peri¢dico la legalidad de la prision preven-
tiva, preferentemente cada dos semanas. Si no es posible la
libertad provisional del menor, por ejemplo mediante la apli-
cacion de medidas alternativas, deberé presentarse una impu-
tacion formal de los presuntos delitos y poner al menor a
disposicion de un tribunal u otra autoridad u érgano judicial
competente, independiente e imparcial en el plazo de 30 dias
a partir del ingreso del menor en prisién preventiva y, ade-
mas, ha instado a los Estados Partes a que adopten las dis-
posiciones juridicas necesarias para que el tribunal o juez de
menores, u otro érgano competente, tome una decision
definitiva en relacion con los cargos en un plazo de seis me-
ses a partir de su presentacion. '

46 Cf Ibid,, pérr. 83.
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En especial, el Comité se ha referido al derecho a im-
pugnar la legalidad de la privacion de libertad, el cual no sélo
incluye el derecho de apelacion, sino también el derecho a
dirigirse a un tribunal u otra autoridad u érgano judicial com-
petente, independiente e imparcial, cuando la privacion de
libertad haya sido por una decision administrativa (por ejem-
plo, la policia, el fiscal u otra autoridad competente), o bien,
por una decision judicial. El derecho a una pronta decision sig-
nifica que la decisién debe adoptarse lo antes posible, por
ejemplo, en un plazo de dos semanas a partir de la fecha de
la impugnacion.™’

Ahora bien, laimposicién de medidas cautelares inicamen-
te puede fundamentarse en razones procesales: para asegu-
rar la comparecencia a los actos procesales esenciales y para

94 que el nifo o la nifa no interfiera u obstaculice de otra ma-
nera en el desarrollo de las investigaciones judiciales. Para
la aplicacion de la prision preventiva, el articulo 37 de la Con-
vencion y las Reglas de Beijing 13 y 17 establecen que en
aquellos casos donde se ordene la prisién preventiva debe-
ran observarse, entre otros, los siguientes requisitos: a) reali-
zar obligatoriamente un examen médico inmediato de toda
persona menor de 18 afos que sea detenida por cualquier
motivo; b) respetar la prohibicion expresa de incomunica-
Cion; ¢) respetar su integridad sexual, su integridad fisica y su
integridad psiquica; d) respetar su libertad de conciencia,
opinién vy religién; d) brindar asistencia médica, psicolégica
y fisica; e) velar por la continuidad en la educacién formal y
promocioén de la educacion no formal, enseflanza y capaci-
tacion profesional, u otra forma de asistencia Util y practica
que le permita desempenar un papel constructivo y produc-
tivo en la sociedad; e) garantizar el acceso a actividades so-
ciales, culturales, deportivas y recreativas, y f) garantizar el

W.Cf Ibid, parr. 84.
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asesoramiento jurfdico, si es necesario gratuito, y la comuni-
cacion regular y confidencial con sus asesores.

En relacion con las medidas de naturaleza restitutiva o
de rehabilitacion que se impongan a las nifas y los nifos, de-
rivadas de las condenadas por la comisién de un delito, el
Comité ha sostenido que las mismas deben ser racionales y
proporcionales al hecho cometido y al dafio causado. En tal
sentido, ha expresado que:

Tras la celebracién de un juicio imparcial y con las debidas ga-
rantias legales, de conformidad con el articulo 40 de la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifo [...], se adopta una decisién
sobre las medidas que se habran de imponer al menor al que
se haya declarado culpable de un delito. Las leyes deben ofrecer
al tribunal/juez, o a cualquier otra autoridad u 6rgano judicial 95
competente, independiente e imparcial, una amplia variedad
de alternativas posibles a la internacion en instituciones y la pri-
vacion de libertad, algunas de las cuales se enumeran en el
pérrafo 4 del articulo 40 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifo, a fin de que la privacion de libertad se utilice tan sélo
como medida de ultimo recurso y durante el periodo més bre-
ve que sea posible (articulo 37 b) de la Convencién).

El Comité desea subrayar que la respuesta que se dé al de-
lito debe ser siempre proporcionada, no sélo a las circunstancias
y la gravedad del delito, sino también a la edad, la menor cul-
pabilidad, las circunstancias y las necesidades del menor, asf
como a las diversas necesidades de la sociedad, en particular a
largo plazo. La aplicacion de un método estrictamente punitivo
no estd en armonia con los principios basicos de la justicia de
menores enunciados en el parrafo 1 del articulo 40 de la Con-

vencion. '

1“8 1bid,, parrs. 70y 71.
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Asimismo, el Comité ha sefalado que la remision efectiva
de un nifo o una nifa debera suponer el cierre definitivo del
caso, y aunque podrd mantenerse un expediente confiden-
cial de la remision con fines administrativos y de examen, no
debera considerarse un “registro de antecedentes penales’ y
no deberd equipararse la remision anterior de un caso a una
condena. Ademads, si se inscribe este hecho en el registro,
solo deberd permitirse el acceso a esa informacion y por un
periodo de tiempo limitado, por ejemplo, un aflo como maxi-
mo, a las autoridades competentes que se ocupan de los
ninos que tienen conflictos con la justicia.'*

96
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