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Introduccion

Todas las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a que su interés superior sea una
consideracion primordial y sea tomado en cuenta por todas las personas operadoras
administrativas y judiciales en todos los procedimientos-procesos en los que la nifiez y
adolescencia esté involucrada.

Respecto de las nifias, nifios y adolescentes el Estado se encuentra en posicion de garante,
obligado a una proteccion reforzada a las victimas menores de dieciocho afios de edad. En el
caso de El Salvador suscribi6 y ratificé la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la
Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer y la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
"Convencion de Belém Do Para", que establecen los estdndares que deben ser aplicados por
cada uno de los Estados parte, para garantizar la proteccion de las victimas, tomando en cuenta
la situacion de vulnerabilidad. Los estandares deben ser aplicados en todos los procesos
administrativos y judiciales, especialmente al momento de fundamentar las resoluciones
judiciales derivadas de procesos penales en los que han participado nifias, nifios y adolescentes.

El trabajo de investigacion que se presenta contiene el planteamiento del problema y
marco teorico que sirve de base para el andlisis del fundamento juridico namero 2, apartados
2.26,2.31y 2.35, de la sentencia 75-antej-2019, emitida a las catorce horas con treinta minutos
del dia cinco de noviembre de dos mil diecinueve, por la Camara Primera de lo Penal de la

Primera Seccidon del Centro de San Salvador.



Capitulo I

1.1 Planteamiento del problema

La Convencion sobre los Derechos del Nifio es uno de los instrumentos de derechos
humanos con mayor aceptacion en el mundo. Ciertamente, constituye el compromiso juridico
relativo a la proteccion de la nifiez y adolescencia con mayor difusion entre la comunidad
internacional, casi todos los miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas han ratificado

o se han adherido a dicho tratado, a excepcion de Estados Unidos.

El Salvador, como Estado parte de la Convencion, debe cumplir ope legis con las
obligaciones establecidas en este instrumento y, asimismo, hacer efectivos los principios,
derechos y garantias contenidos en ella. Consecuentemente, la regularidad convencional resulta

indispensable para evaluar la legalidad de las actuaciones del Estado.

En principio, las personas aplicadoras del Derecho, como jueces, juezas, magistradas y
magistrados, deberian ser los funcionarios idoéneos para garantizar por el cumplimiento de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, identificando y corrigiendo las actividades estatales
que la contravengan. De alli que resulta desconcertante cuando sus resoluciones parecen alejarse

drasticamente de lo dispuesto por la Convencion, sobre todo de sus principios rectores.

El cinco de noviembre de dos mil diecinueve se pronunci6 uno de los fallos mas
polémicos en la reciente historia de El Salvador. Se trata de la sentencia de Antejuicio nimero
75 de ese afio. Uno de los aspectos mas cuestionados de la sentencia fue la modificacion de la

calificacion juridica de los hechos controvertidos, pues se concluyd que, en vista de las



circunstancias del caso, el tocamiento de genitales de la presunta victima, una nifia de diez afios,
no constituia el delito de Agresion Sexual en Menor, sino la falta de Actos Contrarios a las

Buenas Costumbres y el Decoro Publico.

La sentencia gener6 una serie de reacciones desfavorables provenientes de diversos
sectores de la poblacion salvadoreiia. El dia ocho de noviembre de 2019, la Procuraduria General
de la Republica, acompafiada por organismos internacionales y de representantes de la sociedad
civil, llevaron a cabo un pronunciamiento en el que aseguraron que los responsables de aplicar

la ley debian hacerlo desde el principio del interés superior de nifias, nifios y adolescentes’.

La finalidad primordial de este trabajo es la de examinar el considerando 2, apartados
2.26, 2.31 y 2.35, de la sentencia 75-Antej-2019 con base en los estandares internacionales
acerca del principio del interés superior de la nifia, nifio y adolescente. Desde una perspectiva
académica, se verificara si la sentencia cumple con los estandares juridicos establecidos por el

corpus iuris especializado en materia de nifiez y adolescencia victima de violencia sexual.

1.1.1 Antecedentes historicos

Los conceptos juridicos cambian a través del tiempo y las transformaciones sucesivas de

la concepcion de la nifiez y adolescencia son muestra de ello. Por ejemplo, el reconocimiento

1 Beatriz Calderon y Machuca, Evelyn, “Responsables de aplicar la ley deben hacerlo desde interés superior de
nifios, claman instituciones”, Dutriz Hermanos, S.A. de C.V.,, 8 de noviembre de 2019, a las 16:25 HS.
Disponible en: https://www.laprensagrafica.com/elsalvador/Responsables-de-aplicar-ley-deben-hacerlo-desde-
interes-superior-de-ninos-claman-instituciones-20191108-0518.html




de las nifias, nifios y adolescentes como personas sujetas de derecho surgié durante la edad
contemporanea y se desmarco rotundamente de la idea de nifiez y adolescencia que existid en

la antigiiedad o el medievo?.

Esa incompatibilidad entre pasado y presente proviene del manejo de visiones opuestas
sobre nifiez y adolescencia; visiones que son el reflejo de contextos determinados. Es importante
recordar que el Derecho es un producto cultural® y, como tal, se encuentra influenciado
directamente por circunstancias historicas y sociales concretas; es posible que lo que alguna
vez fue considerado licito o legitimo, deje de serlo o sea remplazado por una figura o institucion
contraria®, o bien, que dentro de sociedades que son contemporaneas entre si se maneje una idea

diferente acerca de la licitud o legitimidad de una misma situacion®.

2 J. Espinds et al. sefialan que “la familia romana no se parecia mucho al modelo de familia de nuestro tiempo”,
en alusion a la ceremonia follere, mediante la cual un padre de familia podia abandonar licitamente a su bebé,
sin enfrentar responsabilidad alguna por ello. La criatura carecia de derechos exigibles ante su progenitor para
la salvaguarda de su integridad fisica y emocional. Vid. J. Espinoés et al., Asi vivian los romanos, (Madrid: Anaya,
1992), 9; por otra parte, William Kremer, periodista de la BBC, sefiala que durante la Edad Media los padres
europeos de la region norte mandaban a sus hijos e hijas a vivir y trabajar en la casa de otras personas, sin que
importara su disconformidad al respecto. Vid. William Kremer BBC, “Lo que Europa medieval hizo con sus
adolescentes”, BBC News Mundo, 30 de marzo de 2014. Disponible en:

https://www.bbc.com/mundo/noticias/2014/03/140327 cultura europa _medieval adolescentes finde en.

Para Philippe Ari¢s, durante la alta edad media no existia un concepto de infancia como tal, carencia reflejada
en el arte medieval anterior al siglo XII, en el que se desconocia a la infancia o no se intentaba representarla
porque los artistas eran incapaces de pintar un nifio salvo como hombre a menor escala. Philippe Ari¢s,
“Centuries of Childhood: a social history of family life”, New York, 1962, Ed. New York Publishers, pags. 10-
33 citado por Isaac Ravetllat Ballesté, “Aproximacion historica a la construccion sociojuridica de la categoria
infancia”, Editorial Universitat Politécnica de Valéncia, Valencia, 2015, pagina 24.

3 Bolfy Cottom, “El Derecho: una vision desde la historia y la ciencia social”, Academia Mexicana de Ciencias
57, 1n.°2 (abril-junio 2006)1, accedido 7 de marzo de 2020.
https://www.revistaciencia.amc.edu.mx/images/revista/57 2/elderecho_unavision.pdf

4 Como la esclavitud, la cual, aunque ya superada, lleg6 a formar parte de las instituciones juridicas del
denominado Derecho de Gentes durante la Antigiiedad. Al respecto, vid. Manuel Ossorio, Diccionario de
Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, (Buenos Aires: Heliasta, 1996) 395, asi como Eugene Petit, Tratado
elemental de Derecho Romano, traducido por José Fernandez Gonzalez, 23* edicion, (México: Editorial Porrua,
2007) 8 y 76.

5 Como el castigo fisico aplicado en nifias, nifios y adolescentes, el cual continta siendo licito en algunas partes
de los Estados Unidos incluso a finales de esta década; al respecto vid. Cristina Caron, “En Estados Unidos atn
se permite el castigo corporal en las escuelas de varios estados”, New York Times, 21 de diciembre de 2018,
https://www.nytimes.com/es/2018/12/21/espanol/castigo-fisico-permitido.html




El concepto juridico de nifiez y adolescencia ha variado profundamente a lo largo del
tiempo y de las sociedades, evolucionando desde la evidente desproteccion®, pasando por un
periodo de situacion irregular’, hasta llegar finalmente al reconocimiento de derechos humanos
especifico, universal y exigible, diferente al de las personas adultas. La Convencion sobre los

Derechos del Nifio es la principal fuente de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes.

La adopcion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio constituye uno de los hitos
del siglo XX en materia de derechos humanos. E1 20 de noviembre de 1989, luego de una década
de negociaciones entre diversos sujetos de derecho internacional, el texto final de la Convencion
sobre los derechos del nifio fue aprobado®. Esta aprobacion coincidié con la fecha del dia
universal del nifio, que es una celebracion de la Organizacion de las Naciones Unidas para

conmemorar la aprobacion de la Declaracion Universal de los Derechos del Nifio de 1959°

6 Sobre este punto, Moénica Pefia, menciona que de acuerdo con Lloyd de Mause la relacion del nifio con el adulto
a lo largo de la historia esta marcada por el infanticidio, el abuso y la indiferencia. Vid. Moénica Pefia, ““;Quién
es el nifio? Revision y analisis de algunos conceptos teoricos relevantes para el acercamiento a la infancia que
se educa en Chile”, REXE - Revista de Estudios y Experiencias en Educacion, vol. 3, n.° 5 (2004) 75 y 76,
accedido 7 de marzo de 2020 http://www.rexe.cl/ojournal/index.php/rexe/article/view/240; y, Lloyd deMuase,
La evolucion de la infancia, New York: The Psychohistory Press, 1974) 1, accedido el 7 de marzo de 2020,
http://plataformapesquisas.acasatombada.com.br/omeka/files/original/a8d9483e0b48022eb08d0010c7402ae7.
pdf

7 Este periodo hace referencia al modelo tutelar que existia previamente a la implementacion del paradigma de
la proteccion integral. Se caracteriza por concebir a nifias, nifios y adolescentes como “objetos de proteccion”,
en lugar de personas sujetas de derechos y, aunque se trata de un producto historico reciente, pues se enmarca
dentro de la Edad Contemporanea (a finales del siglo diecinueve y principios del veinte), arrastra un sesgo de
violencia contra la nifiez y adolescencia, pues implicaba la intervencion directa del Estado sobre la vida de ellos
y ellas, sin tener consideracion de sus derechos. Al respecto, vid. Alejandro Osorio, “El Estado en situacion

irregular respecto de nifias, nifios y adolescentes. Perspectivas de las Ciencias Economicas y Juridicas, vol. 1,
n.° 1 (2011) 13, accedido el 8 de marzo de 2020, disponible en:

https://cerac.unlpam.edu.ar/index.php/perspectivas/article/viewFile/2991/2910

~ 99

8 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, “Convencion sobre los Derechos del Nifio”, unicef-es,
accedido 7 de marzo de 2020, https://www.unicef.es/causas/derechos-ninos/convencion-derechos-ninos

9 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, “Dia Universal del Nifio”, unicef-es, accedido 7 de marzo de
2020, https://www.unicef.es/causas/derechos-ninos/dia-internacional-nino




(también conocida como “Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959”).

La Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959 es otro instrumento de derechos
humanos sobre nifiez y adolescencia, pero, al igual que la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, “no forma parte del derecho internacional vinculante”'°. Sin perjuicio de lo anterior,
la Convencion sobre los Derechos del Nifio retom6 importantes conceptos de la Declaracion de

1959, como el principio del interés superior de la nifia, nifio y adolescente.

Desde una perspectiva historiografica estricta, los antecedentes historicos de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio se remontan al comienzo de la ultima década del siglo
XX. De conformidad con la informacidn oficial del portal de Naciones Unidas!!, existen once

sucesos que anteceden la adopcidon de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio:

1. 1929: la Sociedad de Naciones aprueba la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos
del nifo.

2. 1946: Naciones Unidas crea el Fondo Internacional de Emergencia para la Nifiez
(UNICEF)

3. 1948: Naciones Unidas aprueba la Declaracion Universal de Derechos Humanos que

incluye una disposicion relacionada con nifiez y maternidad (articulo 25, parrafo 2).

o

1959: Naciones Unidas aprueba la Declaracion de los Derechos del Nifio.

10 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, “Explicacion sobre los derechos del nifio y los derechos
humanos”, United Nations Children's Fund, accedido el 7 de marzo de 2020, disponible en:
https://www.unicef.org/es/convencion-derechos-nino/explicacion-derechos-humanos

11 Organizacion de las Naciones Unidas, “Historia de los derechos del nifio”, Fondo de las Naciones Unidas para
la Infancia, accedido 7 de marzo de 2020, https://www.unicef.org/es/convencion-derechos-nino/historia




5. 1966: se adoptaron el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, que, asi mismo, incluyen
disposiciones expresas en materia de nifiez (articulo 24, en el caso del Pacto de Derechos
Civiles y articulos 10 y 12, en el Pacto de Derechos Econémicos).

6. 1968: se lleva a cabo la Conferencia Internacional de Derechos Humanos (Conferencia
de Teheran) en la que se desarrolld un programa de trabajo para la promocion y defensa
de los derechos humanos, haciendo una mencion especifica del tema de proteccion de la
nifiez.

7. 1973: la Organizacion Internacional del Trabajo aprueba la Convencién 138, la cual
establece 18 afios como la edad minima para desempefiar trabajos de riesgo.

8. 1974: se proclama la Declaracion sobre la proteccion de la mujer y el nifio en estados de
emergencia o de conflicto armado.

9. 1978: Polonia presenta un anteproyecto de la Convencion sobre los Derechos del nifio.

10. 1979: la Asamblea General de Naciones Unidas designa el afio en curso como Afo
Internacional del nifio como conmemoracion del vigésimo aniversario de la Declaracion
de los Derechos del nifio de 1959.

11. 1985: adopciodn de las Reglas de Beijing por parte de Naciones Unidas.

Finalmente, después de su adopcion por la Asamblea General de las Naciones Unidas, a
través de su resolucion 44/25, la Convencion sobre los Derechos del Nifio entrd en vigor el 2 de

septiembre de 199012,

12 Gonzalo Aguilar, “El principio del interés superior del nifio y la Corte Interamericana de Derechos Humanos”.
Estudios Constitucionales, vol. 6, n.° 1 (2008) 227, accedido el 7 de marzo de 2020, disponible en:
https://www.redalyc.org/pdf/820/82060110.pdf




El surgimiento de la Convencion sobre los Derechos del Nifio guarda relacion con la
llegada y posterior desarrollo de la Doctrina de Proteccion Integral debido a que la Convencion
establecid “los principios generales y particulares de proteccion integral a los nifios y nifias™!?,
es decir, que sentd las premisas correspondientes a la Doctrina de Proteccion Integral'®. Por otra

parte, el interés superior de la nifia, nifio y adolescente constituye un principio basico para ambas:

Convencion sobre los Derechos del Nifio y Doctrina de Proteccion Integral'>.

El interés superior existia con anterioridad a la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
y esta lo retom6 como uno de sus principios fundamentales. La Convenciéon no incorporo
ninguna definicion legal acerca del principio, por lo que fue necesario dotarlo de contenido. La
doctrina especializada y las observaciones generales del Comité sobre los Derechos del Nifio
constituyeron (y continuan siendo) medios idoneos para ese cometido. El 29 de mayo de 2013,
el Comité de los Derechos del Nifio publico la observacion general niimero catorce, que

establece de manera clara el alcance y las implicaciones del principio del interés superior!®

13 Yuri Budiz, Ley de Proteccion Integral de la nifiez y la adolescencia de El Salvador Comentada. Libro Primero,
Primera reimpresion (San Salvador: Consejo Nacional de la Judicatura, 2013), 50

14 Sin embargo, de acuerdo con Alejandro Osorio, la Doctrina de Proteccion surgio con anterioridad a la adopcion
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio; en cambio, la sustitucion del paradigma del modelo tutelar, que
corresponde al periodo de situacion irregular mencionado previamente, y el establecimiento a nivel
internacional del modelo de proteccion integral si son producto de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
Al respecto, vid. Alejandro Osorio, op. cit. 16.

15 La denominacion de “principio basico” aplica para ambos: a) principios que destacan en materia de doctrina de
proteccion integral, que segun Yuri Budiz son cuatro; y b) como sinénimo valido de “principio rector” o
“principios fundamentales” de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, pues inclusive la UNESCO ha
utilizado la denominacion de “principios basicos” para referirse a los principios rectores de la Convencion. Al
respecto vid. Yuri Buaiz, “La doctrina para la proteccion integral de los nifios: aproximaciones a su definicion
y principales consideraciones” en Introduccion a la doctrina para la proteccion integral de los nifios, reeditado
por Edda Quirds, (Direccion de Servicios de Salud del Ministerio de Salud de Costa Rica) 4, accedido el 7 de
marzo de 2020, disponible en:

https://www.ministeriodesalud.go.cr/gestores_en_salud/derechos%20humanos/infancia/dereninezunicef.pdf; y
Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, Un enfoque de la educacion para todos en los derechos humanos:

marco para hacer realidad el derecho de los nifios a la educacion y los derechos en la educacion (Nueva York:
UNICEF, 2008) 16

16 ONU: Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su



respecto de la actividad estatal.

1.1.2 Situacion problematica

Uno de los rasgos mas importantes de la Convencion sobre los Derechos del Nifio es su
caracter vinculante. Esto significa que la Convencion se encuentra en vigor respecto de sus
Estados Partes y, en consecuencia, deben acatar obligatoriamente su contenido. El interés
superior del nifio, nifia y adolescente no solo forma parte de diversas disposiciones a lo largo de
la Convencion, sino que también se erige como uno de sus cuatro principios rectores. Sin
embargo, como ya fue mencionado, no existe ninguna definicion legal de interés superior dentro
de la Convencion de la cual partir para establecer el alcance de las obligaciones que se derivan

de dicho principio.

Cillero Bruiiol menciona que “se cree que el interés superior del nifio es una directriz

vaga, indeterminada y sujeta a multiples interpretaciones”!”

, sin embargo, delimitar el concepto
del interés superior no depende de la discrecionalidad de quien imparte justicia, legislador o
cualquier otra institucidon o persona encargada de asumir decisiones que afecten los derechos de
nifas, nifios y adolescentes. Caso contrario, los Estados Partes se encontrarian en una situacion
privilegiada respecto al cumplimiento de las obligaciones contraidas en la Convencion. Ademas,

dentro de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos existen sentencias

que desaprueban la interpretacion unilateral del principio del interés superior por parte de los

interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), accedido el 8 de marzo de 2020,
https://www.refworld.org.es/docid/51ef9aal4.html

17 Miguel Cillero, El interés superior del nifio en el marco de la convencion internacional sobre los derechos del
nifio, accedido 7 de marzo de 2020, disponible en:

http://www.bibliotecad.info/wp-content/uploads/2018/08/el interes superior.pdf




Estados obligados'®.

Con relacion a lo anterior, el objetivo principal de la observacion general nimero catorce
del Comité de los Derechos del Nino es el de “garantizar que los Estados partes en la

»19

Convencion den efecto al interés superior del nifio y lo respeten”"” y, para ello, la observacion

“marca las pautas para entenderlo en profundidad”?°.

Actualmente, El Salvador es un Estado parte de la Convencion de los Derechos del Nifio
ya que fue ratificada el 10 de julio de 1990 y entrd en vigencia el 2 de septiembre del mismo
afio?'. De alli que, con base en el articulo 144 de la Constitucion de la Republica, el principio
del interés superior de la nifa, nifio y adolescente forma parte de los preceptos vigentes del
ordenamiento nacional. Por otra parte, dicho principio también aparece dentro de la Ley
Procesal de Familia, la Ley Especial de Adopciones y, de forma reiterada, dentro la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia. Dentro de esta ultima aparece una definicion
legal que atafie a diferentes ambitos del quehacer del Estado salvadoreiio, puntualizando las
implicaciones del principio en dicho contexto. Asi mismo, la Politica Nacional de Proteccion

Integral de Nifiez y Adolescencia desarrolla de forma amplia el principio del interés superior y

18 Vid, por ejemplo, la sentencia del caso Atala Riffo y nifias versus Chile, de fecha 24 de febrero de 2012, parrafos
108 y siguientes.

19 ONU: Comité de los Derechos del Nifio (CRC), Observacion general N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a
que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), 29 Mayo 2013, CRC /C/GC/14,
accedido el 10 de marzo de 2020, disponible en:

https://www.bienestaryproteccioninfantil.es/imagenes/tablaContenidos03SubSec/G1344192.pdf

20 Federacion de Asociaciones para la Prevencion del Maltrato Infantil, Observacion general N° 14 (2013) sobre
el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial, bienestaryproteccioninfantil.es,
accedido el 10 de marzo de 2020, disponible en:

https://www.bienestaryproteccioninfantil.es/fuentes1.asp?sec=1&subs=477&cod=3082&page=

21 Sistema de Informacion sobre la primera infancia en América Latina “El Salvador | SIPI”, SIPI, accedido el 15
de febrero de 2020, disponible en: http://www.sipi.siteal.iipe.unesco.org/pais/438/el-salvador
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también lo integra transversalmente dentro de las politicas publicas de proteccion a personas

menores de dieciocho anos de edad.

Sin perjuicio de los diversos avances en la materia, todavia se pronuncian resoluciones
judiciales cuestionables desde el punto de vista de la doctrina de proteccion integral de la nifiez

y la adolescencia??. La sentencia de antejuicio 75 del afio 2019 constituye un ejemplo de esto.

Para inicios del ano 2019, el magistrado de la Camara de lo Civil, Jaime Eduardo
Escalante Diaz, es capturado en la Colonia Altavista de Soyapango, acusado por la comision de
agresiones sexuales en perjuicio de una nifia de diez afios?®. Luego que la comision legislativa
de antejuicio decidiera quitar el fuero al magistrado Escalante®®, el caso pasé al conocimiento
de la Camara de lo Penal de la Primera Seccion del Centro, por el delito de agresion sexual en
menor o incapaz agravada®’. Finalmente, el jueves 31 de octubre de 2019, la Camara resolvid

en audiencia preliminar que la calificacion del hecho atribuido al Magistrado era incorrecta,

22 Aln y cuando la sentencia 75-Antej-2019 representa un escandaloso ejemplo de resoluciones judiciales
criticables desde la perspectiva de la doctrina especializada en nifiez y adolescencia, no es el unico. Existen
otros pronunciamientos que han sido examinados y cuestionados por estudiosos nacionales por el fundamento
del fallo, en vista de contravenir las premisas y planteamientos de la doctrina; vid. Dionisio Sosa, “El derecho
a la autodeterminacion reproductiva en El Salvador y el impacto en la politica publica (a partir de la
interpretacion realizada por la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia de
Amparo 749 — 2014)”, Revista digital SOLONIK Politicas Publicas, Ediciones Fundacion Henry Dunant
América Latina, n.° 3 (2018) 31 — 44, accedido 7 de marzo de 2020, disponible en:

https://issuu.com/fundacionhenrydunant/docs/revista_solonik n 3 julio 2018

23 Enrique Carranza, “Fiscalia solicita antejuicio contra magistrado acusado por el delito de agresion sexual en
menor”, elsalvador.com, accedido el 19 de marzo de 2020, disponible en:
https://www.elsalvador.com/noticias/nacional/fiscalia-solicitara-hoy-antejuicio-contra-magistrado-acusado-
por-el-delito-de-agresion-sexual-en-menor/570270/2019/

24 Beatriz Calderon, “Comision Antejuicio acuerda quitar fuero a magistrado Escalante acusado de agresion sexual
a nifia”, La Prensa Grafica, accedido el 19 de marzo de 2020, disponible en:
https://www.laprensagrafica.com/elsalvador/Comision-Antejuicio-acuerda-quitar-fuero-a-magistrado-
Escalante-acusado-de-agresion-sexual-a-nina-20190301-0324.html

25 Redaccion web de Diario El Mundo, “FGR acusa a magistrado Jaime Escalante de agresion sexual y pide
prision”, Diario El Mundo, accedido el 20 de marzo de 2020, disponible en: https://elmundo.sv/fgr-acusa-a-
magistrado-jaime-escalante-de-agresion-sexual-y-pide-prision/
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pues no se trataba del delito sino de una falta’®. Cabe recordar que, para este momento, la
Camara de lo Penal de la Primera Seccion del Centro, no solo compartia la obligacion del resto
de servidores publicos acerca de cumplir con las disposiciones y principios de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, sino también, la de aplicar el principio de interés superior como
norma procesal, tomandolo en consideracion en la fundamentacioén de su fallo por la clase de

intereses en discusion.

El fallo de la Camara resulté alarmante dentro de la coyuntura especifica del afio 2019,
en el cual se reportaron durante la primera mitad del afio 3,138 hechos de violencia sexual, en
los que 810 eran victimas entre los 10 a 14 afios de edad ?’. Por otra parte, existe la posibilidad
de sentar un mal precedente acerca de la interpretacion de tipos penales establecidos para la
proteccion de la integridad y autonomia sexual de la nifiez, justo como ha sido calificado por el

Ministerio Publico asi como juristas que opinaron al respecto 8.

26 Beatriz Calderon y Hernandez, Francisco, “Tocamientos contra nifia atribuidos a magistrado Escalante no son
delito, resuelve Camara”, La Prensa Grafica, accedido el 20 de marzo de 2019
https://www.laprensagrafica.com/elsalvador/Tocamientos-contra-nina-atribuidos-a-magistrado-Escalante-no-
son-delito-resuelve-Camara-20191031-0416.html

27 Sistema Nacional de datos, estadistica e informacion de violencia contra las mujeres, Informe semestral. Hechos
de violencia contra las Mujeres en El Salvador, Enero — junio 2019 (San Salvador: Ministerio de Justicia y
Seguridad Publica, 2019) 10

28 Al respecto, las declaraciones de Marina de Ortega, Directora de la Unidad de la Mujer, Nifiez, Poblacion
LGTBI y Grupos en Condicion de Vulnerabilidad de la Fiscalia General de la Republica sobre la resolucion; al
respecto, vid. Francisco Hernandez, “Fiscalia apela y pide a Sala que ordene juicio contra Magistrado Escalante”,
La Prensa Grafica, accedido el 20 de marzo de 2019, https://www.laprensagrafica.com/elsalvador/Fiscalia-
apela-y-pide-a-Sala-que-ordene-juicio-contra-magistrado-Escalante-20191111-0496.html; compartiendo la
opinion de la directora, los abogados, José Miguel Arévalo, presidente del Centro de Estudios Juridicos, y Alba
Evelyn Cortez, presidenta de la Unién de Mujeres Abogadas Salvadorefia.

12



1.1.3 Formulacion del problema

(Los fundamentos juridicos de la Sentencia 75-Antej-2019 utilizados por la Camara
Primero de lo Penal de San Salvador, de la primera seccion del Centro se ajustan con los
estandares juridicos internacionales relativos al principio de interés superior de la nifia, nifio y

adolescente?

1.1.4 Justificacion

Analizar la legalidad de las actuaciones estatales es una obligacion permanente para los
estudiosos de la Jurisprudencia, sobre todo cuando dichas actuaciones se encuentran sujetas a
compromisos internacionalmente adquiridos. De alli que resulte necesario examinar el grado de
conformidad a Derecho de la sentencia 75-Antej-2019 respecto a la manera en que el principio

del interés superior fue interpretado y aplicado en dicha resolucion.

Con la firma y ratificacion de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el principio
de legalidad que rige sobre todos los funcionarios y autoridades salvadorefias desarrollo una
nueva extension, pues los servidores publicos deben integrar las obligaciones y derechos de la
Convencion dentro del ejercicio de sus funciones. Esto puede resultar complicado (y hasta pasar
inadvertido) para aquellos funcionarios o autoridades que no posean instruccion académica en
Derecho; sin embargo, es necesario prestar mucha atencién cuando se trata de las personas
operadoras judiciales debidamente formadas y acreditadas en Derecho, pero que terminan
realizando actuaciones o pronunciamientos con una marcada probabilidad de incumplir las

disposiciones y principios de la Convencion. Al margen de los recursos disponibles para
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controvertir decisiones judiciales o administrativas, es importante examinar la sentencia judicial
antes mencionadas desde la perspectiva de la investigacion cientifica, con el propdsito de
identificar, prevenir y corregir practicas, interpretaciones y posturas que, aunque formalmente

validas, terminan contraviniendo la dogmatica de derechos humanos de nifiez y adolescencia.

Por todo lo anterior, se realiza la presente evaluacion académica del fundamento juridico
numero 2, apartados 2.26, 2.31 y 2.35 de la sentencia 75-Antej-2019, contrastando estos frente
al principio del interés superior de la nifia, nifio y adolescente para verificar la conformidad entre

ambos.

1.2 Objetivos

1.2.1 Objetivo general
e Valorar el grado de conformidad entre el fundamento juridico nimero 2, apartados 2.26,
2.31 y 2.35, de la Sentencia 75-Antej-2019 utilizado por la Camara Primero de lo Penal
de San Salvador, de la Primera Seccion del Centro y estandares juridicos internacionales

relativos al principio de interés superior de la nifia, nifio y adolescente.

1.2.2 Objetivos especificos

e Verificar la aplicacion del concepto de interés superior de la nifia, nifio y adolescente de

conformidad con los lineamientos del Comité de los Derechos del Nifio.
e Identificar las argumentaciones utilizadas por la Camara dentro del fundamento juridico

numero 2, apartados 2.26, 2.31 y 2.35, de la sentencia 75-Antej-2019.
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e (otejar el fundamento juridico nimero 2, apartados 2.26, 2.31 y 2.35, de la sentencia
75-Antej-2019 con los estandares juridicos internacionales relativos al principio de

interés superior de la nifia, nifio y adolescente.

Capitulo IT

2.1 Marco teodrico

El concepto del principio de interés superior de la nifia, nifio y adolescente, conforme a
la concepcion del Comité de los Derechos del Nifio, proviene directamente de la Convencion
sobre los Derechos del Nifo. Sin embargo, existen dos instrumentos internacionales que lo
incorporaron con anterioridad a la Convencion: a) la Declaracion de los Derechos del Nifo de
1959 y b) la Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer?’. Sin perjuicio de lo anterior, el principio del interés superior proveniente de la
mencionada Declaracion constituye el antecedente historico directo de dicho principio
incorporado, posteriormente, en la Convencion sobre los Derechos del Niflo. Por lo anterior, es
necesario partir del estudio general de la Declaracion de Derechos del Nifio de 1959 y, de manera

particular, de la concepcién de interés superior a la luz de dicha declaracion.

La Declaracion de los Derechos del Nifio es un instrumento de derechos humanos

aprobado de forma undnime por la Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas

29 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, Observaciones generales del Comité de los Derechos del Nifio,
p- 259, accedido el 20 de marzo de dos mil veinte, disponible en:

https://www.unicef.org/UNICEFObservacionesGeneralesDel ComiteDelL osDerechosDelNino-WEB.pdf
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el 20 de noviembre de 19593°. Consta de diez principios y es el primer instrumento de derechos
humanos que establece un catdlogo de derechos propio para la nifiez y la adolescencia. La
elaboracion de la Declaracion de los Derechos del Niflo es obra de la Union Internacional de
Proteccion de la Infancia®', la cual asumi6 la tarea de elaborar un documento que contemplara
las aportaciones preexistentes asi como la renovacion del contenido sobre derechos de nifias,
nifios y adolescentes®?. Es oportuno mencionar que, sin perjuicio de lo expuesto con anterioridad,
este instrumento no es la primera declaracion ad hoc para la nifiez, pues anteriormente existia

la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos del Nino.

La Declaracion de Ginebra sobre Derechos del Nifio, conocida también como
Declaracion de Ginebra de 1929, constituye “la primera conceptualizacion formal de los

derechos de la infancia®?”

a nivel internacional. El contenido de esta declaracion fue redactado
por Eglantyne Jebb, la fundadora de Save the Children Fund. Esta declaracion fue presentada

ante la Sociedad de Naciones** que la adopt6 por unanimidad el 26 de septiembre de 1924 .33

Existe una semejanza interesante entre la Declaracion de Ginebra de 1929 y la

30 Organizacion de las Naciones Unidas, Resoluciones aprobadas sobre la base de la tercera comision, accedido
el 20 de marzo de dos mil veinte, https://undocs.org/es/A/RES/1386%28 X1V %29

31 Se trata de una extinta alianza entre Union International Save the Children e International Association for Child
Walfare; vid. Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, Estado Mundial de la Infancia, edicion especial.
Conmemoracion de los veinte arios de la convencion sobre los Derechos del Nifio (New York: Brodock Press,
2009) p. 4

32 fidemp. 5
33 idem, p. 4

34 Precedente historico de la Organizacion de las Naciones Unidas. Existio desde 1919 y termin6 en 1954; vid.
Manuel Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas y Politicas, 23* Ed. (Buenos Aires: Heliasta, 1996) p. 933

35 April Bofill y Cots, Jordi, La Declaracion de Ginebra. Pequeria historia de la primera carta de los derechos
de la Infancia.(Barcelona: Comissio de la Infancia de Justicia i Pau, 1999) p. 13, accedido el 20 de marzo de
dos mil veinte, disponible en:

https://www.savethechildren.es/sites/default/files/imce/docs/declaracion_de ginebra de derechos del nino.p
df
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Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959 pues ambos instrumentos versan sobre nifiez,
pero ninguno establece en qué consiste el status de nifiez; ademads, las dos forman parte de la
misma categoria de tratados de derechos humanos, esto es, declaraciones3®; ambas hacen
hincapi¢ en la asistencia social hacia la nifiez y adolescencia, en lugar de potenciar la proteccion
y autonomia de esta’’. Sin embargo, el contenido de la Declaracion de 1959 es cuantitativa y
cualitativamente distinto al de la Declaracion de Ginebra. En primer lugar, la Declaracion de
Ginebra incluye cinco principios, mientras que la Declaracion de 1959, diez. Dentro de los
principios de la Declaracion de Ginebra no figura el de interés superior del nifio, mientras que
en la Declaracion de los Derechos del Niio de 1959 aparece explicitamente. Finalmente, las
respectivas coyunturas de cada instrumento son diferentes. A pesar de que ambas declaraciones
surgieron durante periodos de posguerra y tension internacional 3%, el contenido de la
Declaracion de Ginebra hace mayor énfasis en aspectos relacionados a la supervivencia de la
nifa, nifio y adolescente, mientras que, en el caso de la Declaracion de los Derechos del Nifio

de 1959, su contenido esta influenciado por la corriente de derechos sociales.

Dentro del marco de la Declaracion de los Derechos del nifio de 1959, el principio del
interés superior del nifio figura como una obligacion especificamente dirigida hacia el ambito

legislativo y relacionada con dos elementos principales: primero, brindar a la nifiez una

36 Es decir, instrumentos internacionales que no necesariamente juridicamente vinculantes. Como lo indica
Naciones Unidas, el término “declaracion” se utiliza para indicar que “las partes no desean establecer
obligaciones vinculantes sino simplemente dan a conocer determinadas aspiraciones”; al respecto, vid.
Organizacion de las Naciones Unidas, Declaraciones y Convenciones que figuran en las resoluciones de
manera general, https://www.un.org/spanish/documents/instruments/terminology.html, accedido el 20 de marzo
de dos mil veinte.

37 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, Estado Mundial de la Infancia... op. cit. p. 5

38 Por una parte, la Declaracion de Ginebra se aprueba cerca de una década después del fin oficial de la Primera
Guerra Mundial. Poco después, el 28 de junio de 1919 se firmo el célebre Tratado de Versalles, el termino
siendo ineficaz para el mantenimiento de la paz en Europa. Al respecto, vid. Manuel Ossorio, op. cit. p. 992
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proteccion especial y, segundo, la posibilidad del nifio para acceder a oportunidades y servicios.
De acuerdo con el texto de la Declaracion, tanto la proteccion como el acceso a las
oportunidades y servicios deben ser otorgados por ley con la finalidad de que el nifio alcance un

desarrollo integral.

2.1.1 Enfoque de derechos humanos

El concepto de derechos humanos cuenta con diversas definiciones, las cuales varian de
conformidad con el respectivo enfoque de la doctrina y corriente del pensamiento que se aplique,
por ejemplo, “‘el positivismo afirma que solo es derecho aquello que estd escrito en un

”3% mientras que para el iusnaturalismo, el origen de los derechos se

ordenamiento juridico
encuentra en la propia naturaleza humana, que antecede a cualquier a la ley escrita y que se

encuentra en un plano de superioridad respecto de esta*.

Al margen de parecer una cuestion irrelevante, fijar un concepto de derechos humanos
resulta importante para realizar cualquier investigacion o analisis sobre la legalidad de las
actuaciones estatales relacionadas con la nifiez y adolescencia, pues de la definicion premisa se
desprende el resto del estudio; en este orden de ideas, si se considera que los derechos humanos
se originan estrictamente de la legislacion vigente, no seria posible exigir nada mas alla de lo
establecido dentro de un ordenamiento; por el contrario, adoptar una postura en la que los

derechos humanos provengan de un concepto demasiado extenso como la propia naturaleza

39 Amnistia Internacional, “Historia de los derechos humanos, iusnaturalismo y positivismo”, Amnistia
Internacional, Catalunya, accedido el 20 de marzo de 2020, disponible en:
http://www.amnistiacatalunya.org/edu/es/historia/inf-intro3.html

40 fdem
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humana, sin ninguna clase de asidero o marco de referencia, acabaria por generar incertidumbre
acerca del contenido de los derechos y asi como el alcance de las obligaciones que se derivan

de ellos.

De acuerdo con Amnistia Internacional —en cierta sintonia con la vision iusnaturalista—
“los derechos humanos son derechos y libertades fundamentales que tenemos todas las personas
por el mero hecho de existir™*!. Asimismo, Amnistia Internacional menciona la obligacion a
cargo de los Estados y gobiernos de dar miramiento a esos derechos y garantias fundamentales*?,
pues “respetarlos permite crear condiciones indispensables para que los seres humanos vivamos

dignamente en un entorno de libertad, justicia y paz’*?

y, consecuentemente, “nadie, ni el mas
poderoso de lo Gobiernos tiene autoridad para negarnos (los derechos humanos de cada uno)”*4.

Con relacion a esto ultimo, esta concepcion de derechos humanos refleja la vision clésica de

derechos humanos como limite a la arbitrariedad del poder publico®.

No lejos de la postura precedente, la Organizacion de Naciones Unidas, mediante su
Manual para parlamentarios nimero 26, define los derechos como “derechos que tiene toda
persona en virtud de su dignidad humana”, coincidiendo en el aspecto de freno al poder, pero
agregando la obligacion a cargo de los Estados de “adoptar medidas positivas que garanticen

condiciones en las que todas las personas puedan disfrutar de sus derechos humanos™*®. De igual

41 Amnistia Internacional, “;Qué son los derechos humanos?”, es.amnesty.org , accedido el 20 de marzo de 2020,
https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/temas/derechos-humanos/

42 fdem

43 fdem

44 fdem

45 Francisco Galindo et al., Manual de Derechos Constitucional, Tomo 2, 2da. ed. (San Salvador: Centro de
Informacioén Juridica, 1996), 694

46 Union Interparlamentaria et Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, Derechos humanos,
manual para parlamentarios numero 26 (Union Interparlamentaria, 2016), PDF, 22, accedido el 20 de abril de
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forma, los derechos humanos producen tres deberes principales para los Estados: a) la

obligacion de respetar, b) la obligacion de proteger y ¢) la obligacion de cumplir?’.

La obligacion de respetar constituye basicamente un deber de abstencion, es decir, que
los Estados “no deben interferir en el disfrute de los derechos por parte de los individuos como
de los grupos”; esto implica que los Estados deben inhibirse de llevar a cabo actuaciones capaces
de menoscabar el disfrute de los derechos humanos®. Por su parte, la obligacion de proteger
implica que los Estados deben proteger “a los individuos contra abusos de agentes no estatales,
agentes estatales extranjeros o agentes estatales que actien al margen de las funciones
publicas™°. Esta obligacion implica, a su vez, la promulgacion de leyes protectoras de derechos
humanos, la adopcién de medidas protectoras en caso de conocimiento de amenazas y
violaciones a derechos humanos, y la garantia de acceso a recursos juridicos imparciales.
Finalmente, la obligacion de cumplir significa que “los Estados deben adoptar medidas positivas
para garantizar que los derechos humanos puedan ser ejercidos™!. Esta obligacion es relativa,
en el sentido que varia segun las respectivas circunstancias de un Estado, por ejemplo, los
recursos de los que disponga; empero, de acuerdo con Walter Kalin y Jorg Kunzli, de los que se
trata es de generar condiciones adecuadas o idoneas para el goce y ejercicio de los derechos

humanos>2.

2020, https://www.ohchr.org/Documents/Publications/HandbookParliamentarians SP.pdf

47 Idem, 34y 35

48 idem, 34

49 fdem

50 idem

51 fdem

52 Walter Kalin y Jorg Kunzli, The Law of International Human Rights Protection, Oxford, Oxford University
Press, 2009, 112
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Por otro lado, los Estados también tienen el deber de prevenir violaciones a los derechos
humanos, este deber abarca todas aquellas medidas de caracter juridico, politico, administrativo
y cultural que promuevan la proteccion de los derechos y que aseguren que las eventuales
violaciones a los mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ilicito que,
como tal, es susceptible de acarrear sanciones para quien las cometa, asi como la obligacion de

indemnizar a las victimas por sus consecuencias perjudiciales’>.

El contenido de los instrumentos de derechos humanos, entendido como obligaciones
vinculantes a cargo de los Estados, requieren de herramientas y estdndares que posibiliten el
efectivo cumplimiento de dichos compromisos. Tal como lo mencionan Laura Pautassi y Laura
Royo, la incorporacion de instrumentos de derechos humanos representa para los Estados la
asuncion de diversas obligaciones que se deben cumplir mediante la implementacion de
politicas publicas>. Lo anterior implica, segin las mismas autoras, que los Estados “han

asumido la incorporacion de un enfoque de derechos humanos™?

que se debe tomar en cuenta
a la hora de disefiar e implementar politica publicas. Para este fin, se dispone del enfoque basado

en los derechos humanos. Este ultimo se trata de un marco conceptual para:

“el proceso de desarrollo humano que, desde el punto de vista normativo,

53 Vid., la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Velasquez Rodriguez versus
Honduras, de fecha 29 de julio de 1988, parrafo 175. También, la sentencia del Caso Gonzalez y otras (Campo
Algodonero) versus México, de fecha 16 de noviembre de 2009, que establece que el deber de prevencion tiene
tres componentes que deben concurrir: /) el “conocimiento de una situacion de riesgo real e inmediato”; 2)
“un individuo o grupo de individuos determinado”, y 3) “posibilidades razonables de prevenir o evitar ese
riesgo”, (apartado del voto concurrente del Juez Diego Garcia).

54 Laura Pautassi y Laura Royo, Enfoque de derechos en las politicas de infancia: indicadores para su medicion
(Santiago de Chile: Editorial de Naciones Unidas, ) PDF, 7, accedido el 20 de abril de 2020,
https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/4044/1/S1201027_es.pdf

55 Idem, 5
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esta basado en las normas internacionales de derechos humanos y, desde
el punto de vista operacional, esta orientado a la promocion y la

proteccion de los derechos humanos.”>®

La actividad estatal basada en un enfoque de derechos humanos se caracteriza por la elaboracion
de politicas y planes desarrollados de conformidad con un sistema de derechos y obligaciones
establecidos por el Derecho internacional. Esto implica primero, el objetivo principal de llevar
a cabo politicas y planes debe ser la realizacion de los derechos humanos; segundo, se deben
identificar titulares de derechos y sujetos obligados, fortaleciendo “la capacidad de los titulares
de derechos para reivindicar éstos y de los titulares de deberes para cumplir sus obligaciones”
37. y, tercero, insta a los Estados a adoptar, como marco referencial de su actuacion, los principios
y las normas que reconocen los derechos fundamentales plasmados tanto en instrumentos

internacionales, como en las constituciones y normas nacionales.>®

Con base en todo lo anterior, cuando se utiliza un enfoque de derechos humanos las
normas y principios provenientes de los instrumentos internacionales funcionan como guias
dentro de cada una de las fases del desarrollo de programas. Al respecto, el Banco
Interamericano de Desarrollo toma en cuenta las normas de derechos humanos en lo

concerniente a los siguientes aspectos para la elaboracion de programas referidos al sector

56 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Preguntas frecuentes sobre
el enfoque de derechos humanos en la cooperacion para el desarrollo, (Nueva York y Ginebra: Naciones Unidas,
2006), PDF, 16

57 idem, 16y 17

58 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Politicas publicas con enfoque de derechos humanos. (OEA,
2018), pagina 20, parrafos 42-44.
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justicia®®: a) “punto de acceso en cuestiones controvertidas como la independencia judicial°,
b) como justificacién y marco normativo para proyectos de justicia civil relativos a pueblos
indigenas, c) contenido de proyectos de la justicia penal, d) establecimiento de indicadores para
la evaluacion del proyecto; y e) “ayudando al BID a determinar las condiciones en las que debe

retirar el apoyo a los programas sensibles™!.

Finalmente, no solo las normas de derechos humanos constituyen una guia para el disefio
e implementacion de politicas y programas, sino también los principios de los instrumentos de
derechos humanos®?. De acuerdo con la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, tres principios destacan en lo concerniente al disefio de
programas®:

e El principio de igualdad y no discriminacion, que comprende: a) la promocion de la
igualdad sustantiva y b) la incorporacion de los sectores marginados, otorgando a esta
prioridad.

e Principio de rendicion de cuentas, que comprende, asimismo, a) la identificacion de
obstaculos para el cumplimiento de las obligaciones a cargo de los Estados que
provienen de los respectivos instrumentos de derechos humanos y fortalecimiento de las
capacidades de los titulares de derechos para su exigencia.®*

e Principio de participacion, que se traduce como la supervision, el control que los

59 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Preguntas frecuentes
sobre..., 23

60 fdem

61 idem

62 idem

63 fdem

64 Para la CIDH, los mecanismos de rendicion de cuentas evitan posibles abusos vinculados con la forma en que
las instituciones cumplen con sus obligaciones. Cfr. Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe
sobre pobreza y derechos humanos en la Américas. (OEA, 2017), parrafos 489-491, paginas 167 y 168.
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interesados directos tengan sobre el disefio de los programas.®

2.1.2 Enfoque de derechos de nifiez y adolescencia

De acuerdo con Kindernothilfe, el enfoque de derechos de la nifiez consiste en la
aplicacion del enfoque de derechos humanos orientado particularmente hacia la realizacion de

los derechos de nifiez y adolescencia®.

El Comité de los Derechos del Nifio,%” ha sostenido la obligacion que tienen los Estados
partes de respetar la dignidad, la vida, la supervivencia, el bienestar, la salud, el desarrollo, la
participacion y la no discriminacion del nifio, nifia y adolescente, como persona titular de
derechos, lo cual debe reconocerse como objetivo primordial en la proteccion de la nifiez y
adolescencia. Por ello, sefala que se deben erradicar los enfoques de la proteccion de nifiez y

adolescencia que los perciben y tratan como "objetos" y no como personas titulares de derechos.

“Un enfoque de los derechos de la nifiez y adolescencia da mayor
efectividad a los derechos que la Convencion reconoce, reforzando la

capacidad de los responsables de cumplir sus obligaciones de respetar,

65 La Comision Interamericana de Derechos Humanos afirma que la participacion de la ciudadania permite que la
definicion de los problemas, el disefio de la politica, la implementacion y la evaluacion, incorporen las
experiencias, perspectivas y puntos de vista de las personas y grupos que son titulares de los derechos que se
buscan proteger. Comision Interamericana de Derechos Humanos. Politicas publicas con enfoque de derechos
humanos. (OEA, 2018), pagina 23, parrafo 58.

66 Kindernothilfe, El enfoque de derechos de la nifiez en el trabajo de Kindernothilfe, PDF, 11, accedido el 20 de
abril de 2020,
https://www.kindernothilfe.org/multimedia/KNH_INT/KNH_Spanisch/Enfoque+de+Derechos+del+Ni%C3%
Blo-p-64596.pdf

67 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion general numero 13 “Derecho del niiio a no ser objeto de ninguna
forma de violencia”. (ONU: 2011), parrafo 59.
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proteger y hacer efectivos esos derechos y la capacidad de los titulares

de derechos de reivindicarlos.®®”

Las decisiones adoptadas por el Estado, deben tener a la base el derecho a la no
discriminacion, la consideracion del interés superior y el respeto de las opiniones de las nifias,

nifos y adolescentes, teniendo en cuenta su edad y la evolucién de sus facultades.

2.1.3 Enfoque de género

El Comité de los Derechos del Nifio sefiala que los Estados deben procurar que las
politicas y medidas que se adopten y afecten a las nifas, nifios y adolescentes, deben tener en
cuenta los distintos factores de riesgo a que se enfrentan las nifias y los nifios en lo que respecta
a las diversas formas de violencia en diferentes entornos; por ello, los Estados deben hacer frente
a todas las formas de discriminacion de género, luchando contra los estereotipos basados en el

género, los desequilibrios de poder, las desigualdades y la discriminacion.®

Lo anterior permite, entre otras cosas, llevar a cabo respuestas estatales apropiadas en
caso de violaciones de derechos humanos o riesgos de vulneracion. Sobre este punto, la Corte
Interamericana de derechos humanos establece que los Estados deben contar con medidas
adecuadas y efectivas; una medida es adecuada en la medida que es idonea para la prevencion
de un riesgo de vulneracion, mientras que es eficaz, cuando produce los resultados esperados.

En este punto el enfoque de género juega un papel importante de conformidad con la postura de

68 Idem.
69 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion general nimero 13 “Derecho del nifio a no ser objeto de
ninguna forma de violencia”. (ONU: 2011), parrafo 72.
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la Corte, pues esta sostiene que “el enfoque de género debe tener especial importancia dentro

del procedimiento de evaluacion del riesgo™”.

En igual sentido, la Comision Interamericana de Derechos Humanos describe al enfoque
de género como una herramienta de detecciéon de desigualdades entre hombres y mujeres

originadas por motivos de género. Al respecto, la Comision asegura que:

“El enfoque de género debe permitir que se pongan en evidencia las
desigualdades sociales y las condiciones de discriminacion estructural

hacia las nifias y las adolescentes™”!

La Corte también se ha pronunciado acerca de la falta de aplicacién del enfoque de
género dentro del quehacer estatal, que también apareja responsabilidad para el Estado, en tanto
que no lograria cumplir con sus obligaciones de proteccion a favor de mujeres, nifas y
adolescentes. En el contexto del caso Velasquez Paiz y otros vs. Guatemala’, la Corte sefiala
que la ausencia del enfoque de género dentro de una investigacion penal —de homicidio en este
caso— produce un efecto de invisibilizacidon respecto de las circunstancias previas a la muerte,

la forma en que ocurrié la muerte y la posible violencia sexual.”?

70 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humamos N° 4: Derechos Humanos y mujeres (OEA, 2017), PDF, par. 157

71 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Hacia la garantia efectiva de los derechos de nijias, nifios y
adolescentes: Sistemas Nacionales de Proteccion (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2017), PDF,
146, accedido el 20 de marzo de 2020, http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/NNA-GarantiaDerechos.pdf

72 Corte IDH. Caso Velasquez Paiz y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 19 de noviembre de 2015.

73 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Cuadernillo de Jurisprudencia N°4, op. cit., par. 197
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2.1.4 Principio de debida diligencia

De conformidad con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
los Estados tienen la obligacién de actuar con debida diligencia para proteger los derechos
humanos. Este principio comprende cuatro obligaciones basicas: la prevencion, la investigacion,

la sancion y la reparacion de las violaciones de derechos humanos.”

En el caso preciso de la investigacion de graves violaciones de los derechos humanos, el
Centro por la Justicia y el Derecho Internacional, con base en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, menciona que ese apego del proceder estatal a una
determinada norma de cuidado parte de dos grandes premisas: por una parte, la obligacion de
investigar la violaciones de derecho humanos y, por otra, la de adecuar el Derecho interno para

garantizar el ejercicio de derechos humanos™.

De lo anterior se desprenden una serie de normas o ideas fundamentales que el Centro
para la Justicia y el Derecho Internacional denomina como “principios generales de debida
diligencia para la investigacion de graves violaciones a los derechos humanos”. Estos principios
son: la oficiosidad, la oportunidad, competencia, independencia e imparcialidad, exhaustividad

y participacion de las victimas y sus familiares’®.

74 Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Velasquez Rodriguez versus Honduras, de fecha 29 de
julio de 1988.

75 Centro por la Justicia y el Derecho Internacional, Debida Diligencia en la Investigacion de Graves
Violaciones a Derechos Humanos (Buenos Aires: CEJIL, 2010), PDF, 11 y 14, accedido el 20 de marzo de
2020, http://’www.corteidh.or.cr/tablas/r25129.pdf

76 {dem, 22
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En materia de estdndares relativos a la proteccion, prevencion y acceso a la justicia en

casos de violencia contra la mujer, el principio de debida diligencia genera las siguientes

implicaciones:

La organizacién de la estructura estatal en funcion de la prevencion, investigacion,
sancion y reparacion de la violencia basada en género; para este fin, de acuerdo con el
articulo 7, literal b), de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer, el Estado debe “actuar con debida diligencia para
prevenir, investigar y sancionar’ la hechos de violencia basada en género contra mujeres,
nifias y adolescentes de manera oportuna e idonea’’.

La consideracion de las realidades de los grupos de mujeres que se encuentran en un
estado especial de vulnerabilidad; esta obligacion deriva del articulo 9 de la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer’.
Reconocimiento de la relacion que guarda la discriminacion por motivos de género y los
hechos de violencia contra la mujer con el incumplimiento de las investigacion de hechos
de violencia contra mujeres, nifias y adolescentes, lo que eventualmente produce

impunidad.”

En vista de lo anterior, se recomienda®:

Garantizar la debida diligencia en todas sus fases en caso de violencia contra la mujer.

77 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Anexo 1. Principales Estandares y recomendaciones en
materia de violencia y discriminacion contra las mujeres, nifias y adolescentes, (OEA, 2019), PDF, 25

78 fdem
79 fdem
80 fdem

, 26

,27y28
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e Fortalecer la capacidad institucional para combatir el patron de impunidad.
e Implementar el enfoque de género dentro de las medidas adoptadas para la prevencion,

investigacion y sancion de hechos de violencia basados en género.

2.1.5 Doctrina de proteccion integral

Los derechos de nifiez y adolescencia son una expresion especifica de una categoria mas
amplia, es decir, la de los derechos humanos. Sin embargo, tal como lo establece la Convencion
sobre los Derechos del Nifio dentro de sus parrafos séptimo y octavo, el nifio, en vista de sus
caracteristicas propias merece una proteccion particular, es decir, diferente en términos

cualitativos a la de las personas adultas.

Lo anterior, constituye la premisa de la Doctrina de Proteccion Integral, lo cual se
encuentra reflejada dentro de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, pues dentro de la Opinion Consultiva nimero OC-17/02, se establece que nifias, nifios
y adolescentes poseen los mismos derechos que cualquier otro ser humanos, pero ademas tienen
“derechos especiales”, debido a su situaciéon de vulnerabilidad y desarrollo evolutivo de
facultades; estos derechos especiales deben recibir una proteccion que garantice su respectivo

ejercicio®!.

Por su parte, Yuri Buaiz define a la Doctrina de Proteccion Integral como:

81 Corte Interamericana de Derechos Humanos, opinion consultiva OC-17/2002, de 28 de agosto de 2002,
“Condicioén juridica y derechos humanos del nifio”, pagina 60, parrafo 54.
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“El conjunto de acciones, politicas, planes y programas que con
prioridad absoluta, se dictan y ejecutan desde el Estado, con la
participacion y solidaridad de la familia y la sociedad, para garantizar
que todos los nifios y las nifias gocen, de manera efectiva y sin
discriminacion, de los Derechos Humanos a la supervivencia, al
desarrollado y a la participacion, al tiempo que atiende las situaciones
especiales en que se encuentran los nifios individualmente considerados
o determinados grupos de nifios que han sido vulnerados en sus

derechos.”8?

La definicion anterior promueve la proteccion holistica de los derechos de las nifias, nifios
y adolescentes con la participacion de todos los actores: instituciones, sociedad y familia, en
todos los niveles: central, local y comunitario. Por ello, su aplicacion es mandatoria para todas y
todos, pero especialmente para los agentes del Estado en su posicion de garantes obligados a la
proteccion reforzada, tal como son los jueces y juezas ante quienes se sustancien procesos en

cualquier materia en los que participen las nifias, nifios y adolescentes.

2.1.6 Interés superior de las nifias nifios y adolescentes

El principio del interés superior surge en el contexto de la doctrina de proteccion integral,

lo que supone el reconocimiento del desarrollo y ejercicio pleno de los derechos de la nifiez y

adolescencia como criterios rectores para la elaboracion y aplicacion de normas que rijan en los

82 Yuri Buaiz: “Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia Comentada de El Salvador. Libro Primero”,
Consejo Nacional de la Judicatura, 1* Edicion, San Salvador, El Salvador, 2011, p. 62.
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ordenes relativos a la vida de este grupo etario. Esto incluye a las personas operadoras del sector
de justicia quienes deberan observar el principio de interés superior en la aplicacion al caso

concreto.%?

La Convencion de los Derechos del Nifio incorpora este principio en su articulo 3,
determinando que todas las medidas que sean tomadas por las instituciones publicas o privadas

tienen que ser dirigidas a garantizar el interés superior de las nifas, nifios y adolescentes.

El articulo 12 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia sefiala que el
interés superior de la nifa, nifio y adolescente es “toda situacion que favorezca su desarrollo
fisico, espiritual, psicologico, moral y social para lograr el pleno y armonioso desenvolvimiento

de su personalidad™®4,

Lopez Contreras define el interés superior del nifio como “La potenciacion de los
derechos a la integridad fisica y psiquica de cada uno de los nifios y nifias, persiguiendo la
evolucion y desarrollo de su personalidad en un ambiente sano y agradable, que apremie como
fin primordial el bienestar general del nifio o nifia”®. Por su parte, Gloria Baeza Concha lo
define como “el conjunto de bienes necesarios para el desarrollo integral y la proteccion de la

persona del menor de edad y, en general, de sus derechos, que buscan su mayor bienestar®6.

83 Karen Lissette Echeverria Guevara, Interés superior en la jurisprudencia interamericana sobre justicia penal
Jjuvenil, en Apuntes sobre Justicia Penal Juvenil, Consejo Nacional de la Judicatura, 2019, pagina 41.

84 Decreto N°839 del 15 de abril de 2009, Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, (Diario Oficial
N°68, Tomo 383 del 16 de abril de 2009), articulo 12.

85 Lopez Contreras, “Interés superior de los nifios y nifias: Definicion y contenido”, Revista Latinoamericana de
Ciencias Sociales, Nifiez y Juventud N° 13 (2015), 91.

86 Gloria Baeza Concha, “El interés superior del nifio: Derecho de rango constitucional, su recepcion en la
legislacion nacional y aplicacion en la jurisprudencia”, Revista Chilena de Derecho N°2 (2001), 356.

31



El Comité de los derechos del nifio define al interés superior del nifio como un derecho
que tiene que ser aplicado de forma dindmica adaptandose a las circunstancias a cada caso en
particular. En consecuencia, el objeto del concepto de interés superior es garantizar el disfrute
pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencién y el desarrollo holistico
de las nifias, nifios y adolescentes, por tal razon el Comité de los Derechos del Nifio ha sehalado
que en la Convencion no existe una jerarquia de derechos ya que todos los derechos responden

a dicho interés®’.

2.1.7 El principio del interés superior del nifio de conformidad con la observacion general

numero 14 del Comité de los Derechos del Niiio

De acuerdo a la observacion general nimero catorce del Comité de los Derechos del
Nifio, el interés superior tiene una triple dimension®®: a) como derecho, b) como principio

propiamente dicho y ¢) como norma procesal.

En ese sentido, el interés superior funciona como un parametro de obligatoria
observancia en la toma de decisiones, por parte de las instituciones publicas (administrativas,
legislativas y judiciales), que conciernan a la nifiez, constituyéndose en un pilar fundamental
para la plena realizacion de todos los derechos contenidos en la Convencion sobre los Derechos

del Nifio.%?

87 Observacion General numero 14, “op. cit.”, 259.

88 ONU: Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general, op. cit. parr. 6
89 Karen Lissette Echeverria Guevara, Interés superior en la jurisprudencia interamericana sobre justicia penal
juvenil, Op. Cit., pagina 40.
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En este orden de ideas, en la adopcion de decisiones sobre situaciones que afecten o
puedan afectar los derechos de nifiez y adolescencia, los Estados deben: “i) garantizar que el
interés superior se integre de manera adecuada y se aplique sistematicamente en todas las
medidas de instituciones publicas; ii) velar porque en todas las decisiones judiciales,
administrativas, legislativas, etcétera, relacionadas con los nifios quede patente que su interés
superior fue considerado; y ii1) garantizar que dicho interés se ha evaluado y ha constituido una

consideracion primordial en las decisiones y medidas del sector privado.”?

Por ello, el principio del interés superior del nifio constituye un presupuesto
indispensable para el cumplimiento efectivo de las obligaciones establecidas en la Convencion,
pues no es posible que los Estados partes pretendan darle cumplimiento, haciendo caso omiso

de sus principios fundamentales.

Triple dimension del interés superior de las nifias, nifios y adolescentes

En cuanto a la triple dimension, retomaremos lo establecido por el Comité de los
Derechos del Nifio en la observacion general 14, la cual sefiala que el interés superior es’!:

1. Underecho sustantivo: significa el derecho de la nifia, nifio y adolescente a que su interés

superior sea valorado al momento en que se realice una ponderacidon frente a otros

intereses ante una cuestion debatida, generando una garantia que obliga a los Estados a

90 Centro Iberoamericano de los Derechos del Nifio, “Compendio de las Observaciones generales del Comité de
los Derechos del Nifio”, Centro Iberoamericano de los Derechos del Nifio, p. 96, accedido el 7 de marzo de
2020, disponible en: http://www.cideni.org/wp-content/uploads/2019/09/Compendio-de-Observaciones-
Generales-del-Comite%CC%81-de-los-Derechos-del-Nin%CC%830-CIDENI.pdf

91 Observacion General numero 14, “op. cit.”, 260.
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valorar siempre su interés al momento que se tome una decision que les afecte,
convirtiéndolo en una consideracion primordial.

2. Un principio juridico interpretativo fundamental: implica que en los casos en los que una
disposicion juridica admite mas de una interpretacion, debe otorgarse preferencia a la
interpretacion que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior. El marco
interpretativo es dado por los derechos plasmados en la Convencion y sus Protocolos
facultativos.

3. Una norma de procedimiento: se concreta como una garantia que se aplica siempre que
deba adoptarse una decision que afecte a una nifia, nifio y adolescente estando la persona
que toma la decision obligada a incluir dentro de su resolucion las repercusiones tanto
negativas como positivas que traeran a las nifias, nifios y adolescentes, considerados

individual y colectivamente.

Evaluacion y determinacion del interés superior de las nifias, nifios y adolescentes

Segun lo dispuesto en la observacion general nimero14, para poder determinar el interés
superior del nifio se tienen que seguir los pasos siguientes: en primer lugar, la evaluacion y en
segundo lugar realizar la determinacion.”?

La evaluacion es la apreciacion que realiza el juzgador de cada uno de los elementos
necesarios para poder tomar una decision en determinada situacion, que pueda afectar el interés
superior de las nifias, nifios y adolescentes individual o colectivamente, tomando siempre en

cuenta la participacion de estos.

92 Observacion General numero 14, “op. cit.”, parrafo 47.
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Por otro lado, la determinacion es el proceso estructurado y de garantias estrictas para

determinar el interés superior, teniendo como fundamento la evaluacidon antes mencionada.

Respecto de la evaluacion, el Comité de los Derechos del Nifio en la observacion general

numero 14 determina una serie de elementos a tomar en cuenta por las personas operadoras para

ponderar el interés superior, siendo las siguientes®>:

a)

b)

d)

La opinién de la nifia, nifio y adolescente: regulado en el articulo 12 de la Convencion
de los Derechos del Nifio en dicha disposicion se determina el derecho a expresar su
opinion en todas las decisiones que le afecten.

La identidad de la nifia, nifio y adolescente: aspecto muy importante ya que debe
atenderse a condiciones personales, fisicas, sociales y culturales.

La preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones: pretende
prevenir la separacion familiar de la nifia, nifio y adolescente por razones arbitrarias e
injustificadas que no correspodan a su interés superior.

Cuidado, proteccion y seguridad: debe considerarse que la satisfaccion de los derechos
de la nifia, nifio y adolescente tiene un sentido amplio que implica abarcar sus
situaciones materiales, fisicas, educativas y emocionales bdsicas, asi como su
necesidad de afecto y seguridad.

Situacion de vulneracidn: son las circunstancias especiales que se deben tener en
cuenta al momento de realizar una evaluacion del interés superior, como encontrarse

en situaciones de riesgo, ser victima de violencia, tener alguna discapacidad, etc.

93 {dem, parrafos 52 a 79.
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f) El derecho a la salud: este lo encontramos regulado en el articulo 24 de la Convencion
de los Derechos del Nifo. Implica que si hay mas de una posible solucion a una
situacion concreta en materia de salud, se deben sopesar las ventajas de todos los
tratamientos posibles frente a todos los posibles riesgos y efectos secundarios,
teniendo en cuenta la opinion de la nifia, nifio y adolescente en funcion de su desarrollo
evolutivo. Por lo que se les debe proporcionar informacion adecuada y apropiada para
que entienda la situacidn y todos los aspectos pertinentes en relacion con sus intereses,
y orientarle, cuando sea posible, para que brinde su consentimiento informado.

g) El derecho a la educacion: implica garantizar el acceso a una educacion gratuita, de

calidad, tanto académica como extracurricular.

Por lo anterior, los Estados partes también estan obligados a crear mecanismos juridicos
para poder recurrir las resoluciones judiciales que no cumplan con la evaluacién y determinacion
del interés superior de la nifia, nifio y adolescente. En consecuencia, una vez realizada la
evaluacion, la persona tomadora de la decision debe relalacionar expresa y claramente en su
resolucion todos los fundamentos técnicos en los que se ponderd el interés superior; si la
resolucion dictada es contraria a la opinidn de la nifia, nifio y adolescente, se deben mencionar
los motivos por los cuales dicha resolucion responde a su interés superior a pesar de no coincidir

con la opinidn de la nifa, nifio y adolescente.

2.1.8 Principio de igualdad y no discriminacion

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la nociéon de igualdad ““se desprende
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directamente de la unidad de la naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad
esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacion que, por considerar
superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por
considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de
derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacion de

inferioridad.’*’

Respecto de las personas menores de 18 afos, el Comité de los Derechos del Nifio
recalca que “los Estados deben combatir la discriminacion contra los grupos de nifias, nifios y
adolescentes en situacion de vulnerabilidad y esforzarse activamente en garantizarles el ejercicio

de su derecho a la proteccion”.”

Lo anterior tiene especial importancia en el caso de las nifias y adolescentes que son
victimas de violencia sexual a quienes se les debe garantizar que en todos los procedimientos-
procesos en los que intervengan tendran un trato digno que no les pondra en desventaja frente a
sus agresores por razones machistas y estereotipadas argumentadas por las personas operadoras

de justicia.

La aplicacion del principio de igualdad y no discriminacion también debe atender a la
situacion de vulnerabilidad de las nifas y adolescentes victimas de violencia sexual, con base

en su edad, su sexo y desarrollo evolutivo de facultades.

94 Corte Interamericana de Derechos Humanos, opinion consultiva OC-17/2002, pagina 58, parrafo 45.
95 Comité de los Derechos del Nifio, observacion general numero 13, pagina 25, parrafo 60.
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2.1.9 No revictimizacion

Debemos tomar en cuenta, inicialmente, que la victimizacidon es un concepto retomado por la
victimologia, por medio del cual se patentiza el sufrimiento que el delito causa a la victima en
su sentido mas general. Dichos perjuicios no sélo se reducen al momento en el cual se ejecuta
el delito, sino que también incluye los males que sufre quien es una victima verdadera. Dicho
sufrimiento es denominado como: victimizacion primaria, victimizacion secundaria o

revictimizacion y victimizacion terciaria®®.

Por revictimizacion se entiende el sufrimiento o dafio que se causa a las victimas, cuando estas
intervienen en las diferentes etapas del proceso penal, en otras palabras, son los sufrimientos o
padecimientos que se causan a las victimas por las actividades que desarrollan las instituciones
encargadas de investigar; estos dafios pueden ser de caracter somatico, psiquico, econdémico o
social, lo cuales son producidos en la victima desde que inicia su contacto con las agencias de
represion penal, usualmente la policia, hasta su relaciéon mas formalizada con el proceso penal

y las diferentes etapas que tiene que afrontar dentro del proceso®’.

2.1.10 Rol de la victima en el derecho de acceso a la justicia

El Salvador es un Estado parte en la Convencion Americana de Derechos Humanos, por

lo que estd obligado a garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos y libertades

96 Miguel Angel Soria Verde. Dolores Saiz Roca. “Psicologia de la victimizacién criminal” en Psicologia
Criminal. (Pearson. Madrid. Espaiia. 2005). 255.

97 Carlos Ernesto Sanchez Escobar, Martin Alexander Martinez Osorio, La victima y el acceso a la justicia en el
ambito penal juvenil, (Comision Coordinadora del Sector Justicia 1° edicion 2013) 14-15.
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reconocidos en dicho cuerpo normativo, sin discriminacion fisica, social, cultural o politica, tal
como lo establece el articulo 1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos. Entre los
derechos reconocidos en la Convencion Americana de Derechos Humanos se encuentra
regulado en el articulo 19 que “todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su

condicion de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha indicado que la proteccion especial
derivada del articulo 19 de la Convencidén obliga a los Estados a brindar las garantias o
componentes especiales para un debido proceso cuando las victimas son nifias, nifios y
adolescentes, haciendo constar que la participacion de estos no se da en las mismas condiciones
que una persona adulta. Con esto, se busca un sistema de justicia accesible para cada nifia, nifio
y adolescente que tome en consideracidon no solo el interés superior, sino también el derecho
que tienen a participar en el proceso conforme a sus capacidades, con el proposito de asegurar
que el acceso a la justicia se realice en condiciones de igualdad, garantizando el debido proceso
y velando por que el interés superior sea primordial en todas las decisiones administrativas o

judiciales que se tomen.

En ese mismo orden de ideas, la Convencion de los Derechos del Nifio en el articulo 19
determina la obligatoriedad de los Estados de adoptar todas las medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger a la nifa, nifio y adolescente
contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente. De igual
forma, en el articulo 12 de la Convencion de los Derechos del Nifio se determina el derecho que
tiene tienen a ser escuchados, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable por la

autoridad competente, asegurando que la participacion se ajuste a sus condiciones.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que en los procesos penales
donde las victimas sean nifas, nifios y adolescentes es necesaria su participacion dentro del
proceso, para contribuir con el desarrollo efectivo de este, sobre todo cuando no hay otros

testigos de la comision del delito®®.

La Corte también ha sefialado que concebir la participacion solo en términos de la prueba
que pueda aportar, no responde a su calidad de persona sujeta de derecho, ya que la nifia, nifio
o adolescente debe de estar debidamente informado para poder participar, para ello es necesario
que desde el inicio del proceso se les informe de lo que acontece dentro del proceso, asi como

brindarles la asistencia juridica necesaria.

Finalmente, los Estados que han ratificado la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer estan obligados a crear politicas estatales
orientadas a prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer poniendo especial
énfasis en la situacion de vulnerabilidad en la que podria encontrarse una nifia o adolescente,
desarrollando para ello investigaciones y procesos a nivel interno que permitan adoptar medidas
de proteccion y acompaiiamiento durante el proceso, tal como lo establece el articulo 9 de la

Convencion antes citada.

98 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Cuadernillo de Jurisprudencia n° 4: Derechos humanos y
Mujeres, pagina 107.
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2.1.11 Violencia sexual

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, en su informe “Acceso a la Justicia
para mujeres victimas de violencia sexual: la educacion y la salud” establece que “la violencia
sexual es una violacion de los derechos humanos y es una clara manifestacion de discriminacién
por sexo0.”?’. Asimismo, la violencia sexual es una modalidad de la violencia de género'%, la
cual implica “el ejercicio de la violencia que refleja la asimetria existente en las relaciones de

poder entre varones y mujeres”, donde lo masculino termina prevaleciendo sobre lo femenino'?'.

De conformidad con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Justicia, la violencia
de género retine caracteristicas propias, que la distinguen de otras formas de agresiones en las
que el sujeto pasivo sea una mujer. En primer lugar, posee caracter sistematico, es decir, que no

se trata de hechos aislados o repentinos, sino que forma parte de una situacion estructural'%?,

Ahora bien, la Corte asegura que no toda violacion de derechos humanos que se cometa
contra mujeres debe ser considerada como una violacién a las disposiciones de Belem do Para,
sino que se debe tratar de una agresion dirigida especificamente hacia mujeres, produciendo
agravios en vista de la condicion de ser mujer. Otro elemento constituyente de la violencia de

género, de acuerdo a la postura de la Corte Interamericana, es que el agravio afecta de diferente

99 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia sexual :
la educacion y la salud, (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2011) PDF, 2, accedido el 20 de abril
de 2020, https://www.oas.org/es/cidh/mujeres/docs/pdf/ VIOLENCIASEXUALEducySalud.pdf

100 Ministerio Publico Fiscal y Centro para la Justicia y el Derecho Internacional, Debida Diligencia en la
actuacion casos de violencia de género, 1a. edicion (Buenos Aires: Eudeba, 2013), PDF, 21, accedido el 20 de
abril de 2020, https://www.cejil.org/sites/default/files/legacy files/Debida%20diligencia 0.pdf

101 idem

102 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México.

Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009, 279 y 280, par.
133.
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forma a las mujeres en comparacion con los hombres.'%3

De acuerdo a la Jurisprudencia de la Corte, se produce violencia sexual cuando se
realizan acciones de naturaleza sexual cometidas en contra del consentimiento de la victima;
estas acciones se caracterizan por la invasion fisica, inclusive sin haber penetracién o contacto
fisico.'% Por otra parte, la Corte también ha establecido que, en vista de la naturaleza intima
(reservada) con la que se producen las agresiones sexuales, la declaracion de la victima

constituye prueba fundamental sobre el hecho.!'%

En el caso concreto de la violencia sexual ejercida en contra de nifiez y adolescencia, el
Comité de los Derechos del Nifio, a través de la Observacion General N° 13, emplea la
definicidn establecida en el articulo 19, parrafo primero de la Convencion sobre los Derechos

del Nino acerca del término “violencia”, esto es:

“toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato

negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual”!%

Dicha observacion general lista -no de forma taxativa'?’- diversas formas de violencia

que pueden ser padecidas por la nifiez y la adolescencia, entre las cuales figuran los abusos y

103 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Rios y otros Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009, par. 279

104 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso J. Vs. Peru. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2013 par. 358

105 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Espinoza Gonzdles Vs. Peru. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2014. par.150

106 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general N°. 13, parr. 4.

107 idem, parr. 19
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explotacion sexual, definidos por la Observacion como:
e Incitacidén o coaccion para que un nifio se dedique a llevar a cabo actividades sexuales
ilegales o que lo perjudican psicologicamente.
e Utilizacién de un nifio para la produccion de iméagenes o grabaciones de audio acerca de
abusos sexuales a nifios
e Diversas actividades criminales padecidas por nifiez y adolescencia tales como la

prostitucion infantil, la esclavitud sexual o la trata de personas.

2.2 Marco normativo
Se presenta un cuadro comparativo donde se mencionan los estdndares internacionales

vinculados con nifas, nifios y adolescentes victimas de violencia sexual y su marco normativo.

Estandar internacional Marco normativo

Derecho a participar en el -Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, articulo 10

proceso conforme a sus (ejercicio progresivo de las facultades).
capacidades a través del

ejercicio progresivo de las

Jfacultades -Convencion sobre los Derechos del Niflo, articulo 5 (evolucion de

sus facultades)-

-Politica Nacional de Proteccion Integral de la Nifiez y de la
Adolescencia, objetivo estratégico 3.

- Camara Especializada de la Nifiez y Adolescencia: San Salvador, a
las catorce horas con treinta minutos del dia veintinueve de
septiembre del afio dos mil once. - Apelacion con referencia: Ref. N°
6/H/SS2/11-1. (ejercicio progresivo de sus facultades en cuanto a la
participacion en el proceso).

- Camara Especializada de la Nifiez y Adolescencia: San Salvador, a
las once horas del dia doce de diciembre del afio dos mil once.
Apelacion con referencia: 8-A-2011 (participacion en el proceso
conforme a las capacidades del nifio, nifia y adolecente).
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Estandar internacional Marco normativo

Medidas legislativas,
administrativas, sociales y
educativas apropiadas para
proteger a la nifia, nifio y
adolescente contra toda
forma de perjuicio o abuso
fisico o mental, descuido o
trato negligente, malos tratos
o explotacion, incluso el
abuso sexual.

-Convencion de los Derechos del Nifo, articulo 19.

-Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia Contra la Mujer “Convencion de Belem Do Para”, articulo
9.

-Convencion Americana sobre los Derechos Humanos, articulo 19.

- Politica Nacional de Proteccion Integral de la Nifiez y de la
Adolescencia, objetivo estratégico 2, estrategia 2.2: “Crear, fortalecer
y difundir los mecanismos de proteccion especial de la nifiez y
adolescencia a nivel local y nacional, para la atencion de victimas de
amenazas o vulneraciones a derechos.”

- Camara Especializada de la Nifiez y Adolescencia: San Salvador, a
las quince horas con cincuenta minutos del dia diecisiete de junio del
afio dos mil once. - Apelacion con referencia: N° 2/A/SS2/11-1.

- Camara Especializada de la Nifiez y Adolescencia: San Salvador, a
las nueve horas del dia diecinueve de agosto del afio dos mil once. —
Apelacion con referencia: N° 5/A/SS1/11-1.

Aplicacion del principio de
igualdad y no
discriminacion.

- Constitucion de la Republica de El Salvador, articulo 3 inciso 1°.
- Convencion sobre los Derechos del Nifio, articulo 2.

- Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, articulo
11.

- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 3.
- Convencioén Americana de Derechos Humanos, articulos 1.1, 24.

- Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre,
preambulo, parrafo 1, articulo II.

- Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 1.
- Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer “Convencion de Belem Do Para”, articulo

4 literal f).

- Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
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Estandar internacional Marco normativo

Discriminacion contra la Mujer, articulos 1 y 2 literal c).

- Comision Interamericana de Derechos Humanos. Violencia y
discriminacidn contra mujeres, nifias y adolescentes: Buenas
practicas y desafios en América Latina y en el Caribe. Anexo 1.
Estandares y recomendaciones en materia de violencia y
discriminacion contra mujeres, nifias y adolescentes. 2019.

Derecho a ser escuchado - Corte IDH. Caso V.R.P., V.P.C. y otros Vs. Nicaragua. Excepciones
dentro del proceso. Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de marzo
de 2018. Serie C No. 350.

- Observacion General No.12: “El derecho del nifio a ser escuchado”.
-Convencion de los Derechos del Nifo, articulo 12.

-Convencion Americana de Derechos Humanos, articulo 1.
-Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia Contra la Mujer “Convencion de Belem Do Para”, articulo

9.

- Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, articulo 94
inciso tercero.

- Politica Nacional de Proteccion Integral de la Nifiez y de la
Adolescencia, objetivo estratégico 4, estrategia 4.4: “Garantizar una
participacion efectiva de las nifias, nifios y adolescentes en los
procedimientos administrativos y judiciales.”

Aplicacion del principio del | -Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, articulo 12
interés superior. (interés superior del nifio)

-Convencion sobre los Derechos del Nifio, articulo 3.1.
(obligatoriedad de salvaguardar el interés superior del nifio ante toda
decision judicial).

-Observacion General No.14: “Sobre el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo
1) 2

- Opinidn consultiva OC-17/2002, de 28 de agosto de 2002,
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Estandar internacional Marco normativo

Condicioén Juridica y Derechos Humanos del Nifio, emitida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

-Camara Especializada de la Nifiez y Adolescencia: San Salvador, a
las quince horas del dia ocho de febrero del afio dos mil once. Ref.
N° 1/A/SS2/11-1.

- Camara Especializada de la Nifiez y Adolescencia: San Salvador, a
las nueve horas del dia siete de julio del afio dos mil once. -
Apelacion: REF. 3-A-2011.

Reconocimiento de la
situacion de vulnerabilidad
de la nifiez y adolescencia

Arts. 8 literal a) del Protocolo Facultativo a la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (CDN), relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacion de los nifios en la pornografia,
Reglas 1, 2 y 5 de las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de
las Personas en Condicion de Vulnerabilidad.

Comité de los Derechos del Nifio. Observacion general niimero 13
“Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia”.
2011. Parrafo 72 literal g).

Fuente: elaboracion propia a partir de las disposiciones contenidas en instrumentos internacionales y nacionales.

Capitulo I1I

3.1 Metodologia de la investigacion

Enunciado del pro-
1 [blema en forma de
pregunta

(Los fundamentos juridicos de la Sentencia 75-Antej-2019 utilizados por la
Camara Primero de lo Penal de San Salvador, de la primera seccion del Centro
se ajustan con los estandares juridicos internacionales relativos al Principio
de interés superior de la nifia, nifio y adolescente?

General

Valorar el grado de conformidad entre los considerandos 2.26,
2.31y 2.35 de la Sentencia 75-Antej-2019 y estandares juridicos
internacionales relativos al Principio de interés superior de la
nifa, nifio y adolescente.

2 | Objetivos

Especifico 1

Verificar la aplicacion del principio de interés superior del nifio
de conformidad con los lineamientos del Comit¢ de los
Derechos del Nifio dentro de los apartados mencionados.

Especifico 2

Identificar los fundamentos utilizados por la Camara dentro de
los considerandos 2.26, 2.31 y 2.35 de la sentencia 75-Antej-
2019.
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Cotejar los considerandos mencionados con los estandares

Especifico 3 |juridicos internacionales relativos al Principio de interés

superior de la nifa, nifio y adolescente.

Supuesto de investi-
gacion

Los considerandos

2.26, 2.31 y 2.35 no cumplen con los estdndares

internacionales relativos al principio del interés superior de la nifia, nifio y

adolescente.

Variables

©)

Derecho a ser oido dentro del proceso.

Facilitacion de abogado especialista en derechos de
nifiez y adolescencia en favor de la presunta victima para
representarla en el proceso de manera independiente del
resto de los intervinientes.

Participaciéon maés alld de la aportacion de prueba
testimonial.

Condicion de la nifia como persona en las diferentes etapas de

Indepen-  |su desarrollo.

dientes °

Conciencia de la nifia victima respecto de la situacion en
la que se encuentra.

Valoracion de consecuencias a mediano y largo plazo
sobre el desarrollo de la victima.

Reconocimiento de la situacion de vulnerabilidad de la
victima.

@)
@)

Argumentacion juridica

Seleccion de elementos para ponderar
Ejercicio de ponderacion

Valoracion acerca del considerando 2.26

Dependien-
tes

Valoracion acerca del considerando 2.31

Valoracion acerca del considerando 2.35

Parte metodologica

Investigacion juridica-dogmatica

Enfoque cualitativo

Método de analisis documental

Técnicas de analisis de contenido y matriz de vaciado
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3.2 Descripcion preliminar

La presente investigacion es juridico-dogmatica, con enfoque cualitativo. En tanto

investigacion cualitativa se empled la técnica de andlisis de contenido, es decir, analisis

documental. La investigacion consistidé en el cotejo entre: a) aspectos puntuales de la

observacion general numero catorce (ano 2013) del Comité sobre los derechos del nifio y b) los

tres considerandos de la sentencia de antejuicio 75 del afio 2019 enunciados en el titulo del

trabajo. Para llevar a cabo dicho cotejo se utilizo una ficha de analisis documental, que incluy6

cuadros de doble entrada para cada considerando de la sentencia que fue objeto de evaluacion

y, asimismo, comentarios acerca de la calificacion otorgada. Finalmente, el andlisis y las

valoraciones dentro de cada comentario se realizd desde la perspectiva de la Doctrina de

Proteccion Integral.

Considerando 2.26

Considerando 2.31

Considerando 2.35

Derecho a ser oida

z
o

z
o

z
o

Indicadores

El considerando incorpora la valoracién de la
victima acerca de los hechos controvertidos en
el proceso.

Dentro del considerando se pondera la
narracion de los hechos por parte de la victima
con un proposito diferente a la aportacion de
prueba.

Queda constancia dentro del considerando que
la victima cont6 con asistencia de un abogado
especialista en nifiez y adolescencia.

Condicion de la nifia como persona en las
diferentes etapas de su desarrollo.

No

No

No

48




El considerando incorpora alguna hipdtesis de
desarrollo de la victima, previendo X X X
implicaciones a mediano y largo plazo.

Queda constancia dentro del considerando que
la victima cuenta con un juicio propio e
independiente acerca de su situacion dentro del
proceso.

Indicadores

Reconocimiento de la  situacion de
vulnerabilidad de la victima forma parte del X X X
razonamiento incorporado en el considerando.

Argumentacion juridica Si No Si No Si No

El considerando incorpora una seleccion de
elementos del caso que resulten pertinentes X X X
para ser ponderados entre si.

El considerando incorpora explicitamente la
ponderacién entre los elementos sopesados en
el caso concreto para determinar el interés
superior de la nifa.

Comentario de los resultados

Considerando 2.26 | 1. Extracto de la sentencia:

Indicadores

“Si tenemos en cuenta el contexto en el que de acuerdo al
dictamen de acusacion se produjeron los hechos, podemos
destacar los siguientes aspectos: (i) Se produjeron en un
sector populoso, denominado Residencial Altavista 2,
ekl xk Tonacatepeque; (i1) A una hora en la que atn
se contaba con iluminacién natural; (iii) La victima se
encontraba en compaiiia de otro nifio; (iv) Dura un instante,
sin cometerse ningun otro acto; (v) Se realiza sobre la ropa
de la menor; (vi) La victima refiere que pudo ver como el
sujeto se aproximaba a ella.”

II. Postura de la Camara e implicaciones:

e De acuerdo con la Camara, los hechos fijados comprenden dos situaciones:
o El tocamiento que constituye la base factica de la imputacion fue
breve y sobre la ropa.
o Dicho tocamiento se produjo en una via publica, es decir, un area
de uso comun, destinada al libre transito de vehiculos y personas!'®
y a plena luz del dia.

108 Diccionario del espaiiol juridico de la Real Academia Espaiiola, s.v., accedido el 30 de mayo de 2020,
https://dej.rae.es/lema/via-publica
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Comentario de los resultados

o La victima no se encontraba sola y advirtio que el imputado se
aproximaba hacia ella.

e Lo anterior constituyd la premisa desde la cual se desarrollo el
correspondiente andlisis de tipicidad. En considerandos posteriores, la
conclusion de dicho analisis fue que la calificacion de Agresion Sexual en
Menor e Incapaz era inadecuada, pues, partiendo precisamente de la
duracion del tocamiento y de haberse producido en una via publica (en
principio, a la vista de cualquiera), la Camara consideré que no era posible
vulnerar la indemnidad sexual de la presunta victima.

e [lama la atencion que la Camara menciond que la victima “pudo ver como
el sujeto se aproximaba a ella”, como elemento para confirmar la notoriedad
de los hechos, tanto asi que hasta la presunta victima pudo advertirlo. De
acuerdo con el criterio de la Camara, dicha notoriedad fue lo que impidio
que la conducta fuera calificada como Agresion Sexual, por la falta de
privacidad u ocultamiento '® requerida para la comision de delitos de
agresion sexual. El haber sido detectado por la victima deberia haber
disuadido al imputado de continuar con la perpetracion de algin hecho
delictivo, sin embargo, de conformidad con los hechos fijados, procedi6 al
tocamiento de todas formas. A esto se debe agregar que la sentencia
menciona posteriormente que el tocamiento se produjo durante un descuido
de la victima'', que se podria interpretar como una argucia o estrategia del
imputado para superar la mencionada deteccion de la victima.

e En lugar de contemplar lo anterior como un elemento generador de duda
desfavorable para los intereses del procesado, se terminé empleando como
parametro para concluir que la calificaciéon delictiva imputada fue
incorrecta. Se advierte, pues, la aplicacion del principio in dubio pro reo en
esta lectura tan benigna de los hechos en favor del imputado.

e Ensuma, se tratd de un analisis de tipicidad en el que predominé una vision
dogmatico-penal, desprovisto, por lo tanto, de otra clase de consideraciones,
como la aplicacion del enfoque de género o la condicion de vulnerabilidad
de la presunta victima.

II1. Analisis de lo resuelto:

e Sobre el derecho a ser oida:
o Antes de entrar en materia, es oportuno traer a recuento que
considerar de forma primordial el interés superior de las nifias,
nifos y adolescentes, cada vez que se adopten decisiones que

109 Vid. considerando 2.19 de la sentencia 75-Antej-2019.
110 Vid. considerando 2.31 de la sentencia 75-Antej-2019.
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afecten sus derechos o intereses, constituye una obligacion para
cualquier autoridad judicial o administrativa perteneciente a un
Estado parte de la Convencion sobre los Derechos del Nifio'!!,

o Llevar a cabo esa consideracion es responsabilidad de la persona o
institucion encargada de asumir la decision que afectaria los
derechos de cualquier nifia, nifio o adolescente o grupo de ellos. Sin
embargo, esto no se puede llevar a cabo de manera mecanica o
estandarizada, sino que exige del juzgador(a) la responsabilidad
concomitante de adherirse a una serie de pasos para determinar qué
es aquello que beneficia mas los intereses y derechos de una nifa,
nifo y adolescente conforme a las circunstancias especificas de
cada caso.

o Teniendo en cuenta que la presunta victima involucrada en este caso
es una nifia, la Cdmara tenia la obligacion juridica de llevar a cabo
sus correspondientes analisis de dogmatica penal en integracion con
las disposiciones y lineamientos del corpus iuris relativos a la
materia de derechos humanos de nifiez y adolescencia.

o Entre las fuentes mas importantes y proximas de este corpus iuris
destacan: la Convencién sobre los Derechos del Nifio, las
observaciones generales del Comité de los Derechos del nifio (sobre
todo la nimero doce y la niimero catorce) y la jurisprudencia de los
organismos encargados de la aplicacion de los correspondientes
instrumentos internacionales de derechos humanos (la Comisién y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso del
sistema regional para América); entre otros. No se trata de hacer uso
de todas y cada una de las fuentes relativas a la materia de derechos
de nifiez y adolescencia, pero si de tener en cuenta aquellas que
protegen y garantizan de mejor manera los derechos de la nifiez y la
adolescencia.

o En el caso del derecho a ser oida, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha establecido que concebir la participacion de
una nifia, nifio o adolescente dentro de un proceso tan solo para
aportar material probatorio (a través de su declaracion) “no
responde a su calidad de sujeto de derecho”, pues lo que la presunta
victima necesitaba era llevar a cabo actuaciones en su propio
beneficio e interés''?. En el presente considerando, asi como en el

111 Observacion general N.° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion
primordial (articulo 3, parrafo 1), parr. 14, literal b.

112 Caso V.R.P, V.P.C. y otros vs Nicaragua. Fondo. Sentencia de ocho de marzo de 2018. Serie A, niimero 2, parr.
160.
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resto de la sentencia en términos generales, la participacion de la
presunta victima siempre es utilizada como medio de prueba acerca
de los hechos controvertidos, pero sin ir mas alld. En ningtn
momento se advierte o deja constancia de la opinion de la presunta
victima acerca de la situacion y tampoco la de alguien adulto que la
represente para este fin (expresar su opinion).

o En relacion con lo anterior, la participacion de una persona técnica
en Derecho y especialista en derechos humanos de nifiez y
adolescencia resultaba indispensable, como un auténtico procurador
en defensa de los intereses de su patrocinada. Sobre este punto, el
Comité de los Derechos del Nifio ha determinado que la asistencia
letrada constituye una de las garantias procesales para velar por la
observancia del interés superior del nifio; la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha establecido que dicha asistencia debe
provenir de un abogado especializado en derechos de nifez y
adolescencia ''3 . Dentro del presente considerando no queda
constancia alguna de dicho patrocinio especializado y tampoco en
ninguna parte de la sentencia.

e Sobre el reconocimiento de su situacion de vulnerabilidad:

o De igual forma dentro del considerando en mencion en el contexto
que sucedieron los hechos no se toma en cuenta la situacion de
vulnerabilidad en la que se encuentra la victima por ser una nifia, al
contrario, se pretende equiparar a la nifia con el imputado, sin
quedar constancia en el considerando que se tomd especial énfasis
por la situacidon de vulnerabilidad en la que se encuentra la nifia,
desarrollando una investigacion y procesos a nivel interno que
permitan adoptar medidas de proteccion y acompafiamiento durante
el proceso, tal como se determina en el articulo 9 de la Convenciéon
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
Contra la Muyjer, de la cual El Salvador es parte y por ende es de
obligatorio cumplimiento.

e Sobre la condicién de persona en sus diferentes etapas del desarrollo:

o En este considerando no se realiza una hipdtesis de desarrollo de la
victima y tampoco se prevén las consecuencias que a mediano y
largo plazo se presentarian en las posteriores etapas del desarrollo
de la nifia. De hecho, en ninguna parte de la sentencia se hace
referencia a lo anterior. A lo largo de la resolucion, todo
razonamiento acerca de la vulneracion de la integridad sexual de la
presunta victima se enmarc6 exclusivamente en el contexto de los
hechos fijados. Tanto asi, que incluso dentro de ninguno de los siete

113 idem, parr. 161.
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puntos del fallo no se dispone, si quiera como medida cautelar, la
incorporacion de la nifia a una terapia o tratamiento psicologico en
vista del tocamiento que formo parte de los hechos fijados.

o El contenido del considerando 2.26 se redujo a una enumeracion de
circunstancias para efectos de calificar el tipo penal aplicable a los
hechos fijados, de esta forma se menciond que los hechos se
produjeron en un lugar populoso, bajo la iluminacion natural, que
la presunta victima se encontraba en compaiiia de otro nifo, que el
tocamiento durd un instante, etcétera, sin embargo, dentro del
respectivo andlisis de tipicidad no se desarroll6 o dot6 de contenido
el concepto de indemnidad sexual aun y cuando la propia definicién
de indemnidad sexual incorpora la nocion de desarrollo de la
sexualidad de la victima''4,

o Por otra parte, la condicion de persona implica la de sujeto de
derechos, los cuales se extienden a lo largo de las diferentes ramas
del Derecho. En el ambito del derecho procesal, lo anterior se hace
concreto a través de las garantias procesales establecidas dentro de
la observacion general numero catorce del afio dos mil trece.

o Lo anterior tiene su fundamento en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio que en su articulo 5, toma como parametro la
progresividad para poder determinar el desarrollo evolutivo de las
facultades del nifio, nifa y adolescente; respecto a la aplicacion de
dicho derecho, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sefialado que en los procesos donde las victimas sean nifias, nifios o
adolescentes es necesaria la participacion para que puedan
contribuir con el desarrollo efectivo de este, lo que implica que es
necesario que desde el inicio del proceso estén informados de lo que
acontece dentro del mismo'!3, situacion que no se ve reflejada en el
considerando 2.26.

e Sobre la arcumentacion juridica:

o El Comité sobre los derechos del nifio, a través de su observacion
general numero catorce del afio 2013, ha establecido que existe un
método o secuencia para la determinacion del interés superior. Este
procedimiento se desarrolla en dos pasos: la evaluacion y la
determinacion. La evaluacion, a su vez, se constituye de dos etapas:
primero, determinar elementos pertinentes al caso concreto en

114 idem, parr. 162.
115 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Acceso a la Justicia para Mujeres Victimas de Violencia en las
Américas. Parrafo 90.
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evaluaciéon y segundo, dotarlos de contenido para ser ponderados
entre si. Una vez finalizada la etapa de evaluacion, se procede a la
determinacion del Principio del Interés Superior propiamente dicho,
lo cual consiste en implementar un “proceso estructurado y con
garantias estrictas concebido para determinar el interés superior del
nino”. La evaluacion es presupuesto de la determinacion pues, de
acuerdo con la observacion general numero catorce, la
determinacion del interés superior debe tener como base a la
evaluacion.

o Aunado a lo anterior, la observacion general numero catorce
también establece de manera categorica que, de conformidad con el
articulo tres, parrafo uno de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, los Estados Parte de la Convencion de dejar constancia que
en todas las decisiones legislativas, judiciales, asi como politicas
publicas, el principio del interés superior ha sido una considerado
primordialmente y, de manera concomitante, explicar de qué
manera el interés superior fue evaluado y la importancia que se le
atribuy6 para efectos de la decision.

o Lo anterior no significa que cada considerando de la sentencia 75-
Antej-2019 tenia que incorporar un ejercicio de ponderacion de
elementos, pues no todos ellos se prestan para ese cometido. El
presente considerando sirvié como punto de partida para determinar
el tipo penal aplicable; no llevd a cabo ninguna recoleccion de
elementos pertinentes para la fase de evaluacion porque se trata de
la premisa para un juicio de tipicidad. Empero, la Camara podria
haber mencionado que la brevedad del tocamiento figuraria dentro
de los elementos pertinentes al caso relativos a la etapa de
evaluaciéon y que posteriormente se tendria en cuenta para la
correspondiente ponderacion y determinacion propiamente dicha
del interés superior de la nifia en este caso concreto.

Considerando 2.31 |I. Extracto de la sentencia:

“Asi, en primer lugar, aunque se trate de un tocamiento
producido en una zona anatdémica localizada en la regioén
pubica del cuerpo, si este es de caracter instantaneo, si se
produce sobre la ropa de la victima, aprovechando un
descuido de ésta y en un lugar que hace imposible que el
grado de invasividad corporal sea mayor por ser un lugar
publico, transitado atin en horas del dia; la conducta carece
de la gravedad y trascendencia suficiente para lesionar la
indemnidad sexual, y en consecuencia no puede ser
calificada juridicamente como Agresion Sexual en Menor.”
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II. Postura de la Camara e implicaciones:

e De acuerdo con la Camara, los hechos fijados no se pueden clasificar como
agresion sexual pues, a pesar de que se trata de un tocamiento en la region
pubica, “la conducta carece de la gravedad y trascendencia para lesionar la
indemnidad sexual”. Esta conclusion parti6 de las en las circunstancias que
rodean el caso, a saber:

o La brevedad del tocamiento.

o Que dicho tocamiento se produce sobre la ropa de la presunta
victima.

o Aprovechando el descuido de esta.

o En medio de un lugar concurrido, lo cual impide que el grado de
invasion sea mayor.

e De acuerdo con la Camara las circunstancias mencionadas impidieron que
la lesion de la indemnidad sexual de la presunta victima. En oposicion con
lo expuesto se debe concluir que para considerar la indemnidad sexual
como vulnerada era necesario que la invasion se produjera en términos mas
violentos y perjudiciales para la integridad fisica y moral de la nifia, esto
es:

o Un tocamiento prolongado.

o Aplicado directamente sobre la desnudez de ella.

o Que la presunta victima estuviese al tanto de la situacion de riesgo
0 agresion en la que se encontraba.

o En condiciones de aislamiento.

e Eneste orden de ideas, el tocamiento como se describe en los hechos fijados
no fue considerado tan danino como debid haber sido para afectar la
indemnidad sexual de la presunta victima y, por lo tanto, la conducta no se
puede considerar como Agresion Sexual.

II1. Analisis de lo resuelto

e Sobre el derecho a ser oida:

o Denueva cuenta, la Camara realiza una interpretacion estrictamente
dogmatica, construyendo su razonamiento a partir de los hechos
fijados, sin tomar en cuenta la opinion o interpretacion de los hechos
por parte de la presunta victima. Tampoco figuran las impresiones
de ningun representante legal de la nifia que actie en defensa de sus
intereses, como establecen la LEPINA (articulo 12, penultimo
inciso, literal e) o la observacion general nimero catorce del afio
dos mil trece del Comité sobre los Derechos del Nifio!'6.

116 Observacion general N.° 14 (2013), op. cit., parr. 45.
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o Alo largo de la sentencia la declaracion de la victima cumple un
proposito probatorio dentro del proceso judicial, lo cual se
evidencia en considerandos como este, pues no se aprecia la
incorporacion de ningun tipo de opinion de la victima dentro de los
elementos constitutivos del razonamiento de la Camara.

e Sobre la condicion de persona en sus diferentes etapas del desarrollo:

o Dentro del desarrollo de este considerando se concluyo que la
conducta realizada por el acusado carecia de la gravedad y
trascendencia necesaria para lesionar la indemnidad sexual de la
victima, pero, nuevamente, no se mencionaron aspectos
relacionados con el desarrollo humano de la nifia. De manera
predecible, tampoco aparecidé ponderacion alguna sobre la base de
dichos aspectos.

o De nueva cuenta, el considerando hace acopio de las circunstancias
del caso, pero sin dejar constancia de manifestaciones palpables de
la consideracion de la nifia como sujeto de derechos, como la
emision de su propia opinidn, por ejemplo. Respecto a este punto
en particular, la Camara Especializada de la Nifiez y Adolescencia
en la sentencia de las once horas del dia doce de diciembre del afio
dos mil once determindé la obligatoriedad de las autoridades
judiciales y administrativas de advertir en los nifios, nifias y
adolescentes la capacidad de formar su propio juicio conforme al
ejercicio progresivo de sus facultades, situacion que no se ve
plasmada en el considerando en mencion.

e Sobre el reconocimiento de su situacion de vulnerabilidad:

o Existe otro aspecto del considerando que se debe comentar por
separado y es la mencion del descuido de la victima como pardmetro
para concluir que la imputacion del delito de Agresion sexual no
correspondia a los hechos fijados. Al margen de las consideraciones
de dogmatica penal'!’, al decir que el tocamiento padecido por la
nifa se realizo “aprovechando el descuido de esta” no se considerd
la situacion de vulnerabilidad de ella, por razon de su edad y por el
hecho de ser mujer. Uno de los rasgos caracteristicos de la violencia
por motivos de género es que afecta a las mujeres de manera
particular, diferente a la padecida por los hombres. En este orden de
ideas, las consecuencias que se derivan de una agresion sexual en
contra de las mujeres a menudo conllevan el padecimiento de
estigmas, sefialamientos y prejuicios en contra de las victimas.

117 La presente investigacion se desarrolla sobre la base de derechos humanos de nifiez y adolescencia.
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o Por otra parte, detrds de esa postura del descuido de la victima
subyace la perseverante idea de responsabilizar a las victimas de
agresiones sexuales por el padecimiento de dichas agresiones. En
su acepcion mas piadosa, la palabra “descuido” alude a omision u
olvido, pero el término también implica los significados de falta de
cuidado o negligencia!'®. ;Acaso la nifia debié6 permanecer en
estado de alerta o pendiente del arribo del imputado para prevenir
una agresion sexual? En vista de su edad, la nifia no contaba con el
grado de discernimiento suficiente para suponer o imaginar el
peligro de una eventual agresion sexual. De nueva cuenta, esta
circunstancia fue interpretada desde una perspectiva favorable para
el imputado, pues, en lugar de atribuirse un significado diferente,
como que el descuido aludido era una demostracion de la clara
desigualdad evolutiva entre el imputado y la presunta victima, de la
cual el primero tomo ventaja para la perpetracion del hecho.

o Con dicha postura en este considerando se deja fuera los estandares
relativos a la proteccion, prevencion y acceso a la justicia en casos
de violencia contra la mujer, el principio de debida diligencia
establecido en la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, el cual obliga a
los Estados partes a actuar con debida diligencia para prevenir,
investigar y sancionar los hechos de violencia dirigidos contra
mujeres, nifias y adolescente de manera oportuna cuando estas se
encuentran en situacion de vulnerabilidad'"®.

e Sobre la argumentacion juridica:

o Como ya fue mencionado, la determinacion del interés superior del
niflo, nifla y adolescentes se encuentra sujeta a un método o
procedimiento, seguin el cual, primero es necesario llevar a cabo una
seleccion de los “elementos pertinentes al contexto del caso” con la
finalidad de llevar a cabo una ponderacion entre todos ellos vy,
posteriormente, llevar a cabo un proceso estructurado para
determinar concretamente el interés superior en el caso concreto. En
efecto, la Camara llevdo a cabo una seleccion de elementos o
circunstancias, pero todos ellos para determinar una calificacion de
los hechos en términos de tipicidad, no para realizar algin ejercicio
de ponderacion en términos del principio del interés superior de la
nifia victima.

118 Diccionario del espaiiol juridico de la Real Academia Espaiiola, s.v., accedido el 4 de junio de 2020,

https://dej.rae.es/lema/via-publica

119 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Anexo 1. Principales Estdndares y recomendaciones en
materia de violencia y discriminacion contra las mujeres, nifias y adolescentes, (OEA, 2019), PDF, 25

57



Comentario de los resultados

o Como consecuencia de lo anterior, tampoco se procedidé a la
implementacién de ningin procedimiento o incidente promovido
para la determinacién objetiva al caso concreto, pues esto ultimo
tiene como base la seleccion de elementos mencionada
previamente.

Considerando 2.35 |I. Extracto:

“En ese sentido, la invasividad que supone un tocamiento
breve o instantdneo en la region pubica de la victima, en un
lugar transitado, populoso, habitacional y aprovechando un
descuido de ésta, mientras se encontraba jugando con otro
niflo, y sobre su ropa, no supone el grado de afectacion
suficiente para poder considerar la conducta como
constitutiva del tipo penal descrito en el Art. 161 Pn.”

II. Postura de la Camara e implicaciones:

e Parala Camara no existi6 delito de Agresion Sexual en Menor debido a que
los hechos fijados no produjeron la lesion de la indemnidad sexual de la
presunta victima. Este razonamiento parte de la premisa que el bien juridico
de la indemnidad sexual solo se puede lesionar mediante actos que
supongan “un alto grado de invasion a la intimidad de la victima”. De
acuerdo con el razonamiento de la Camara, esta grave invasion a la
intimidad no se produjo pues:

o Se trat6 de un tocamiento breve.

o Que se realizé en medio de un lugar transitado.

o Aprovechando el descuido de la victima, pues ella estaba distraida
jugando con otro nifio.

e (Conforme al razonamiento de la Camara, la sola invasion de la region
pubica de la nifia no bastd para la configuracion del delito de Agresion
Sexual en Menor pues, debido a las circunstancias del hecho, se concluy6
que no se produjo el suficiente grado de invasion de la intimidad de la
presunta victima. Como se puede advertir, se insiste en la misma linea de
razonamiento del considerando anterior (el 2.31). Sin duda este es uno de
los considerandos mas polémicos de la sentencia, pues consolida la idea
que la duracion de la invasidon corporal prima sobre las circunstancias
especificas de la victima, como su minoria de edad, grado de madurez y
condicion de vulnerabilidad.

II1. Analisis de lo resuelto:

e Sobre el derecho a ser oida:
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o El razonamiento que figura dentro del considerando 2.35 se
desarroll6 sobre la base de los hechos fijados, sin tomar en cuenta
las valoraciones de la presunta victima acerca de estos, pues no
figuran las impresiones ni opiniones de la nifa al respecto. Esto
constituye una infraccion de lo dispuesto en el articulo 3 y 12 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio referidos al principio de
interés superior y derecho de opinidn, asi como la inobservancia de
los dispuesto en la observacion general nimero catorce en lo
concerniente al derecho de la nifia a ser oida como uno de los
elementos que se deben tomar en cuenta para evaluar el interés
superior de ella. Como ya fue explicado, el derecho a ser oido y la
consideracion primordial del interés superior de la nifiez y
adolescencia se encuentran vinculados de manera indisoluble!?° y,
por lo tanto, no es posible cumplir uno sin el otro.

o También se ha mencionado que el derecho a ser oido, en relacion
con el establecimiento del interés superior, posee dos componentes
fundamentales: a) expresar la opinién de la nifia, nifio o adolescente
y b) la obligacion por parte del juzgador(a) de tomar en cuenta dicha
opinion para resolver todos los asuntos que les afecten. Por lo
anterior, el andlisis de tipicidad llevado a cabo por la Cdmara estuvo
incompleto pues a la hora de disertar acerca de si la indemnidad
sexual de la nifia habia sido lesionada era necesario incorporar la
opinion de la presunta victima sobre el asunto dentro de dicha
disertacion.

o En el mismo orden de ideas, y como ya fue mencionado, el derecho
a ser oido no se debe equiparar con la rendicion del testimonio pues,
se trata de dos actividades completamente distintas. Los hechos
fijados en el presente caso son el punto de partida del considerando
2.35 y estos fueron establecidos empleando: a) la exposicion factica
de los hechos transcritos y b) la declaracion anticipada de la victima.
Esta ultima es mencionada de forma recurrente para probar la
brevedad del tocamiento, pero sin exceder dicha funcion probatoria.
En ningin momento el considerando incorpora la valoracion,
opiniones o impresiones de los hechos por parte de la presunta
victima, ni de alguna otra persona que la represente.

o Aunado a lo anterior, respecto a la obligacion de proporcionar para
la presunta victima asistencia letrada por parte de un especialista en
derechos humanos de nifiez y adolescencia, el considerando 2.35
tampoco incorpora constancia de ello. Es necesario aclarar que el
contenido de este considerando es explicativo y no relacionado

120 Observacion general N.° 14 (2013), op. cit., parr. 43.

59



Comentario de los resultados

directamente con la actuacion de alguna de las partes o sobre su
pronunciamiento al respecto de los hechos. Sin embargo, también
debe ser mencionado que, como se ha establecido previamente,
cuando las declaraciones de la presunta victima son mencionadas,
en ninguna parte de la sentencia queda constancia que la nifia haya
contado con la asistencia de un abogado especialista en derechos
humanos de nifiez y adolescencia que haya manifestado su opinién
acerca de los hechos controvertidos, de alli que tampoco figure un
pronunciamiento técnico acerca de la trascendencia o grado de
afectacion de los tocamientos en desmedro de los derechos
fundamentales de la presunta victima.

e Sobre la condicién de persona en sus diferentes etapas del desarrollo:

o Dentro del desarrollo de este considerando se realiza la aseveracion
que la conducta realizada por el acusado carece de gravedad y
trascendencia para lesionar la indemnidad sexual de la victima, pero
en ningdn momento se menciona como se realizd el ejercicio
progresivo de los derechos de la victima, ni mucho menos se
menciona la ponderacion que tuvo dicho ejercicio para llegar a tal
conclusién, contradiciendo lo establecido en el articulo 10 Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.

o Este considerando se desarrolla de igual forma en los elementos que
se mencionaron anteriormente los cuales son tocamiento de caracter
instantaneo, se produce sobre la ropa de la victima, se da en un lugar
publico, en un lugar transitado en horas del dia, con lo que se
determina que la conducta carece de gravedad, por lo que no puede
ser calificada como una agresion sexual dicho razonamiento se
realiza sin dejar constancia que la victima emitid su propio juicio
respecto al ejercicio progresivo de sus facultades 10 de la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.

o En ese orden de ideas la Camara Especializada de la Nifiez y
Adolescencia en la sentencia de las once horas del dia doce de
diciembre del afio dos mil once determino la obligatoriedad de las
autoridades judiciales y administrativas de advertir en los nifios
nifas y adolescentes la capa capacidad de formar su propio juicio
con forme al ejercicio progresivo de sus facultades, situacion que
no se ve plasmada en el considerando en mencion.

e Sobre el reconocimiento de su situacion de vulnerabilidad:

o Por otra parte, tal como se ha mencionado anteriormente el
razonamiento en este considerando no toma en cuenta la situacion
de vulnerabilidad en la que se encuentra la victima, ya que no se
considera lo determinado por la Convencién de los Derechos del
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Nifio en su parrafo séptimo y octavo, en el cual se obliga a los
Estados partes a realizar una proteccion particular, es decir,
diferente en términos cualitativos a la de sus contrapartes adultas.
Constituyendo dicha situacion una premisa en la Doctrina de
Proteccion Integral, dicha premisa se ve reflejada en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
pues dentro de la Opinion Consultiva namero OC-17/02 se
establece que nifias, nifios y adolescentes poseen los mismos
derechos que cualquier otro ser humano pero, ademas, derechos
especiales, debido a su condicién de vulnerabilidad estos derechos
especiales no se ven reflejados en el considerando en menciéon
pareciendo que incluso se pretende equiparar los derechos del
imputado con la victima sin ponderar en ningin momento la
situacion de desigualdad y vulnerabilidad que existe entre ambos!'?!.

e Sobre la argumentacion juridica:

o Ya fue mencionado en intervenciones anteriores que una de las
obligaciones primordiales del juzgador con relacion a la
consideracion primordial del interés superior del nifio consiste en
proporcionar un adecuado fundamento acerca de como se fue
llevado a cabo el ejercicio de ponderacion de intereses y elementos.
Dentro del considerando 2.35 esto no se llevd a cabo. Ya fue
establecido que, de acuerdo con la observacion general niimero
catorce, para la determinacion del interés superior en un caso
concreto se deben seguir dos pasos fundamentales: la evaluacion y
la determinacion.

o En el presente considerando no figur6 ninguna seleccion de
elementos ni de circunstancias para ser ponderadas a la luz del
principio del interés superior. Se debid tomar en cuenta la opinion
de la nifia y su situacion de vulnerabilidad. De nueva cuenta, la
Camara hizo acopio de los hechos fijados y se limit6 a llevar a cabo
un analisis de tipicidad. El énfasis recayo sobre la determinacion del
tipo penal, sin tomar en cuenta otra clase de consideraciones. Como
no hubo elementos seleccionados para la ponderacion, tampoco se
llevo a cabo ninguna fase de determinacion, pues esta ultima tiene
como presupuesto la ponderacion de elementos.

o Lo anterior es contrario a lo establecido por la observacion general
numero catorce, pues esta dispone que para la toma de decisiones
que afecten los derechos de una nifia, nifio o adolescente es

121 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Anexo 1. Principales Estandares y recomendaciones en
materia de violencia y discriminacion contra las mujeres, nifias y adolescentes, (OEA, 2019), PDF, 25.
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Comentario de los resultados

necesario llevar a cabo la secuencia de evaluacion y determinacion
como ya fue descrito con anterioridad, asi como: a) la obligacion de
dejar constancia de la forma en que el interés superior fue evaluado
para tomar una decision judicial, y b) el valor que se le atribuyo a
dicho interés a la hora de sopesar consideraciones relativas al caso
concreto.
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3.3 Presentacion de los hallazgos

La presente investigacion tuvo por finalidad primordial establecer si los considerandos
2.21, 2.31 y 2.35 de la sentencia de antejuicio 75, afio 2019, cumplian con los estdndares de
derechos humanos relativos al principio del interés superior de las nifas, nifios y adolescentes.
Para este cometido, se establecieron una serie de objetivos dispuestos en una secuencia de tres

pasos: verificacion, identificacion y cotejo.

Resultado de lo anterior fue la identificacion de deficiencias dentro de los considerandos
de la sentencia que fueron analizados. Estas deficiencias consisten basicamente en la omision
de fundamentos de derecho material y de procedimientos relativos al principio del interés
superior de las nifias, nifios y adolescentes. Sin perjuicio de las diferencias entre cada uno de los
considerandos analizados, todos exhiben el mismo defecto, esto es, la falta de consideracion de
la nifia como persona sujeta de derechos, el no reconocimiento de su situacion de vulnerabilidad,
la falta de analisis de su participacion con base en su interés superior y la garantia del derecho
de opinion. Los argumentos de la Cdmara se concentraron exclusivamente en la interpretacion
de los hechos fijados con la finalidad de determinar el tipo penal aplicable, pero sin considerar
elementos cruciales de diversos estandares de derechos humanos sobre nifiez y adolescencia

mencionados a lo largo de la presente investigacion.
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3.4 Conclusiones

* La Camara incumplio con su obligacion de ponderar de manera primordial el interés
superior de la nifa para pronunciar la Sentencia 75-antej-2019, pues no procedié de
acuerdo con los estandares internacionales establecidos para ese fin. Tal como se
aprecia en el fallo de la sentencia, ninguna disposicion de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio figura dentro de los fundamentos de derecho empleados, asi como
tampoco aparecen o se encuentran relacionadas otras disposiciones o lineamientos
pertinentes al caso, como las de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la
Adolescencia o de la observacion general numero catorce, ano 2013, del Comité de
los Derechos del Nifio.

» FElandlisis de tipicidad desarrollado a lo largo de los considerandos 2.26, 2.31 y 2.35
responde a un enfoque de dogmatica juridico-penal tradicional, que result6 ineficaz
para la defensa de los derechos fundamentales de la nifia pues, el alejamiento de
dicho analisis respecto de estandares internacionales acerca de nifiez y adolescencia
termind menoscabando derechos y garantias provenientes del principio del interés
superior.

* La sentencia 75-antej-2019 constituye una accion violatoria de derechos humanos
por parte de la Camara Primero de lo Penal de la Primera Seccidon del Centro, pues
no tomd en consideracion aspectos medulares del principio del interés superior del
nifas, niflos y adolescentes para el pronunciamiento de la resolucion.
Consecuentemente, de conformidad con lo establecido en el articulo 346, inciso
primero, numeral 7, la sentencia deberia ser declarada absolutamente nula por parte

de la Sala de lo Civil.
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3.5 Recomendaciones:

Fortalecer las competencias técnicas de las personas operadoras del sector justicia,
especificamen en el drea penal, en cuanto a la aplicacion de los enfoques de derechos
humanos, género y victimoldgico, asi como en los principios, garantias y derechos
provenientes de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y el resto de estandares
de derechos humanos relativos a esta. En este orden de ideas, todos los jueces y
juezas de la Republica deberian asimilar la idea que, cada vez que se diriman litigios
que involucren nifias, nifios o adolescentes, o bien, afecten los derechos o intereses
de estos, las disposiciones de la Convencion sobre los Derechos del Nifio forman

parte del inseparable del principio de legalidad que gobierna sus actuaciones.

Garantizar a las nifias, nifios y adolescentes la representacion procesal de un
abogado(a) o equipo de abogados especialistas en derechos humanos de nifiez y
adolescencia. Estos abogados deben ejercer la representacion de la nifia, nifio a
adolescente que patrocinen desde una posicion independiente a la del resto de los
involucrados, es decir, en defensa particular y exclusiva de los derechos e intereses
de la nifia, nifio o adolescente implicado en el proceso. Esto debe ser visto como
parte de las condiciones de normalidad y legalidad procesal, sin importar la materia

o rama juridica de la que se trate la controversia a dirimir.

Asegurar que en todo proceso penal en el que participe una nifia, nifio o adolescente,
se garantice la oportunidad de ejercer su derecho de opinion conforme al desarrollo

evolutivo de sus facultades.
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