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1. EL DEBER ESTATAL DE
PROTEGERA LOS NINOS YLOS
ADOLESCENTES

El Derecho de la doctrina de la situacion
irregular, que imperd hasta la instauracion de
un nuevo paradigma por la Convencion de
Derechos del Nifio de 1989, se caracterizaba
por su caracter meramente tutelar, es decir
protector de los nifios y adolescentes. Lo
anterior por supuesto desde un punto de vista
tedrico, ya que con frecuencia se llegaban a
cometer las peores arbitrariedades. El nuevo
paradigma del Derecho de la Nifiez y la
Adolescencia, parte de la consideraciéon del
nifo y adolescente como un sujeto de derecho
y no como un mero objeto de tutela. Sin
embargo, no se abandona el deber estatal de
proteccion de los menores de edad, aunque
ahora para otorgarles derechos adicionales
y no para restringir los derechos que se
conceden a los adultos, como sucedia bajo la
doctrina de la situacion irregular.

La Convencion de Derechos del Nifo, lo
mismo que las leyes y Cédigos de la infancia
y adolescencia centroamericanos parten
de que la garantia de los derechos del nifio
y del adolescente se da prioritariamente en
el ambito familiar'. Son los padres los que
tienen en primer lugar el deber de cuidado y
educacion de sus hijos?. Se parte de que los
padres en principio son los mejor indicados
para defender los derechos de sus hijos y
para saber qué es lo que mas los beneficia.
Se considera para ello una presuncion de que
los padres actuan con base en el amor y el
altruismo®. Asi el papel que desempefia el
Estado en la vida familiar y en la socializacién
de los nifios y adolescentes es actuando en
particular cuando el desarrollo de los deberes
de los padres no se cumple, olvidandose los
padres del caracter instrumental que tienen sus
derechos, en cuanto deben actuar en defensa
del interés superior del nifio o adolescente®.
Sobre el papel primordial que desempefia
la familia dijo la Corte Interamericana de

1 Véase por ejemplo: Art. 4 de la Ley de Guatemala; Art. 7 del Cédigo de Costa Rica; Art. 6 del Cédigo de Nicaragua;

Art. 83 del Coédigo de Honduras.

2 Sobre ello: Alaez Corral (2003), p. 64, quien dice: “En este régimen especial de proteccion tiene una especial
participacion la familia, como grupo social dentro del cual se desenvuelve durante los primeros afios de edad el
libre desarrollo de la personalidad del individuo y, con ello, el ejercicio actual, pero sobre todo potencial, de todos los

derechos y libertades que la Constitucion le reconoce”.

3 Cf. Grosmann (2004), p. 47.
4 Sobre ello: Grosmann (2004), p. 48.



Derechos Humanos en su opinidn consultiva
del 28 de agosto de 2002 sobre la condicion
juridica y derechos del nifio dijo:

“66. En principio, la familia debe proporcionar
la mejor proteccion de los nifios contra el
abuso, el descuido y la explotacion. Y el
Estado se halla obligado no sélo a disponer y
ejecutar directamente medidas de proteccion
de los nifios, sino también a favorecer, de la
manera mas amplia, el desarrollo y la fortaleza
del nucleo familiar (...)".

Indic6 ademas:

“71. El nifno tiene derecho a vivir con su
familia, llamada a satisfacer sus necesidades
materiales, afectivas y psicolégicas. El derecho
de toda persona a recibir proteccion contra
injerencias arbitrarias o ilegales en su familia,
forma parte, implicitamente, del derecho a la
proteccioén de la familia y del nifio (...)".

Se reconoce que la proteccién de los derechos
del nifio y del adolescente no corresponde
solamente a la familia, sino también al Estado
y a la comunidad a la que pertenece®. Con
respecto a la obligacion estatal de proteccion
de los nifios dijo la Corte Interamericana en la
opinion consultiva de 28 de agosto de 2002:

“78. La eficaz y oportuna protecciéon de los
interesesdelnifioylafamiliadebebrindarsecon
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la intervencion de instituciones debidamente
calificadas para ello, que dispongan de
personal adecuado, instalaciones suficientes,
medios idéneos y experiencia probada en
este género de tareas. En fin, no basta con
que se trate de organismos jurisdiccionales o
administrativos; es preciso que éstos cuenten
con todos los elementos necesarios para
salvaguardar el interés superior del nifio (...)".
Sobre las obligaciones estatales de proteccién
de la infancia y la adolescencia agreg6 la Corte:

“80. En cuanto a las condiciones de cuidado de
los nifios, el derecho a la vida que se consagra
en el articulo 4 de la Convencién Americana,
no sélo comporta las prohibiciones que en ese
precepto se establecen, sino la obligacion de
proveer de medidas necesarias para que la
vida revista condiciones dignas (...).

81. El pleno ejercicio de los derechos
econdmicos, sociales y culturales de los nifios
se harelacionado alas posibilidades del Estado
obligado (articulo 4 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio), el cual debe realizar
el mayor esfuerzo, de manera constante y
deliberada, para asegurar el acceso de los
nifios a esos derechos, y el disfrute de los
mismos, evitando retrocesos y demoras
injustificadas y asignando a este cumplimiento
los mayores recursos disponibles. La
Conferencia Internacional sobre Poblacion y el

5 Véase: N° 62 de la opinién consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002, dada por la Corte Interamericana. En este
sentido se dijo en una investigacién uruguaya que la carta de ciudadania de los nifios, reconocida en la Convencién de
Derechos del Nifio, “(...) tiene como reverso la obligacién de los adultos, expresada en la triada Estado, Comunidad
y Familia, de crear las condiciones para que esos derechos sean ejercidos. Estas condiciones implican reacciones
proactivas de generacion de politicas publicas que garanticen los derechos econdmicos, sociales y culturales, asi como
reconocer y eliminar las restricciones para el ejercicio de los derechos civiles y politicos”. Pedrowicz (Coordinadora de

la investigacion) (2004), p. 11.



Desarrollo (El Cairo, 1994) resalté que todos
los Estados y todas las familias deberian dar
la maxima prioridad posible a la infancia. El
nifio tiene derecho a un nivel de vida adecuado
para su bienestar y al mas alto nivel posible de
salud y a la educacion. [...] (principio 11).

82. En igual sentido, la Il Conferencia
Mundial de Derechos Humanos (Viena,
1993) puntualizé que deben reforzarse los
mecanismos y programas nacionales e
internacionales de defensa y proteccién de
los nifios, en particular las nifias, los nifios
abandonados, los nifios de la calle y los
nifios explotados econémica y sexualmente,
incluidos los utilizados en la pornografia y la
prostitucion infantil o la venta de 6rganos, los
nifios victimas de enfermedades, en particular
el SIDA, los nifios refugiados y desplazados,
los nifios detenidos, los nifios en situaciones
de conflicto armado y los nifios victimas del
hambre y la sequia o de otras calamidades”.

Enfatiz6 la Corte:

“91. (...) El Estado tiene el deber de adoptar
todas las medidas positivas para asegurar la
plena vigencia de los derechos del nifio”.

En cuanto al papel del Estado es de gran
importancia su obligacién de intervencion
frente a familias disfuncionales, ello con
base en el interés superior del nifio, en
particular en casos de abandono, de maltrato
doméstico, abuso sexual y cualquier forma
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de explotacion de los nifios y adolescentes.
Igualmente debe intervenir el Estado para que
los padres no vayan a impedir el desarrollo de
las potencialidades del nifio, por ejemplo que
pongan obstaculos para su educacion.

Por otro lado, el Estado tiene la obligacién
de garantizar condiciones de vida dignas
para los nifios y adolescentes, en particular
la garantia de la educacién, la salud, la
alimentacion y la vivienda. Se ha dicho
desde esta perspectiva que no solamente la
familia es responsable de la garantia de las
condiciones necesarias para el desarrollo de
las potencialidades delnifioydeladolescente,
sino el Estado tiene una corresponsabilidad,
lo mismo que la Sociedad, de modo que
debe dotarse al nifio y al adolescente de
las condiciones basicas necesarias para
satisfacer sus necesidades®.

Con respecto a ello en la V Reunién Ministerial
sobre Nifiez y Politica Social en las Américas,
realizada en Kingston, Jamaica, del 9 al 13
de octubre de 2000 se aprobd una resolucién
denominada “El consenso de Kingston”, en la
que se reconocio que a pesar de los progresos
logrados en los ultimos afos, la inversion
social en materia de la nifiez y la adolescencia
sigue siendo insuficiente. Se asumio en dicha
reunioén los siguientes compromisos:

“1. Hacer todo esfuerzo necesario para que
los nifios, nifias, y adolescentes tengan
oportunidades para desarrollar plenamente

6 Asi: Pedernera (1997), p. 215. Véase también: Polakiewics (2004), p. 79, quien resalta los cambios que han ocurrido en
la familia en los Ultimos tiempos, de modo que muchas de las funciones que le habian sido delegadas por el Estado, han
dejado de ser exclusivas de ella. Agrega refiriéndose al abandono de la infancia como una vulneracion de los derechos
humanos: “La cuestion deja de pertenecer a la esfera de cumplimiento o incumplimiento de los responsables primarios
del nifio de sus deberes, para comprometer al Estado y a la comunidad, no ya en forma subsidiaria sino de modo directo,
por la omisién de implementacién de las acciones necesarias para evitar la violacion de un derecho humano”.



sus capacidades fisicas, mentales,
espirituales, morales y sociales y garantizar
y promover el respeto por los derechos
humanos.

Desarrollar e implementar politicas y
acciones integrales encaminadas a atacar
los ciclos inter-generacionales de pobreza,
erradicar la exclusion, la discriminacion y
la violacién de los derechos humanos.

Promover acciones y mecanismos para
maximizar la participacion de los nifios,
nifias, y adolescentes en la toma de
decisiones en todos aquellos asuntos que
les afectan directa e indirectamente.

Apoyar la creaciéon de mecanismos que
faciliten la participacion de la sociedad civil
en todos aquellos asuntos que afecten a
los nifios, nifias y adolescentes.

Promover acciones para eliminar la
discriminacion y la exclusion de los grupos
étnicos, los grupos religiosos, minorias
linglisticas y otras minorias y de las
poblaciones indigenas, y para fortalecer
las diversas identidades culturales.

Garantizar la proteccion de los nifos,
nifias y adolescentes contra toda forma de
abuso, incluyendo las lesiones, violencia,
trato negligente, abuso sexual, explotacion
comercial, venta y trafico, trabajo forzado,
y el reclutamiento forzado u obligatorio
para conflictos armados. Ademas,
concebir para el efecto estrategias de
apoyo combinadas, incluyendo reformas
institucionales 'y legales, difusion de
informacién, promocién del conocimiento
de los derechos, formacién de grupos de
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apoyo comunitarios y apoyo a mejores
practicas de crianza, con particular énfasis
en el rol del padre.

Asegurar la proteccion de los nifios,
nifias y adolescentes de toda forma de
discriminacion y castigo. Asimismo, apoyar
e implementar politicas, planes y programas
para promover su igualdad y respeto.

Asegurar que cada nifio, nifia, y adolescente
en conflicto con la ley sea tratado de acuerdo
a las garantias procesales, observando
los principios de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y otros instrumentos
legales nacionales e internacionales de
proteccion a la nifiez. Igualmente, tomar
medidas segun se necesiten para suministrar
capacitacion en derechos humanos y en
administracion de la justicia para la nifiez y
adolescencia, a todos aquellos relacionados
con nifios, nifias, y adolescentes en conflicto
con la ley.

Asequrar los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes con capacidades
diferentes, incluyendo aquellos con
discapacidades, a recibir servicios
adecuados, la atencion y la educacion
conforme a sus caracteristicas. Asi mismo,
crear los mecanismos para apoyar a sus
familias y/o a quienes les atienden y su
integracion plena a la sociedad.

10. Promover una alianza entre los gobiernos

y la sociedad civil para apoyar a los nifios,
nifias y adolescentes para desarrollar
valores que fomenten los derechos
humanos y la igualdad, la paz, Ila
tolerancia, la justicia, la solidaridad y las
relaciones equitativas de género.



11. Continuar el progreso hacia el acceso
universal a los servicios integrales de salud,
incluyendolaprevencionefectiva, laatencion
temprana, el tratamiento y las estrategias
de rehabilitaciéon. Aumentar el conocimiento
de nifios, nifias, y adolescentes sobre salud
sexual y reproductora, con especial énfasis
en las enfermedades de transmision sexual
y el VIH/SIDA.

12. Avanzar hacia la universalizacién de una
educacioén inicial, primaria y basica de alta
calidad en un ambiente que promueva el
desarrollo integral de los nifios, nifias y
adolescentes, estimule el respeto de los
derechos humanos y los prepare para
una vida responsable en la sociedad.

13. Incrementar los recursos, de acuerdo con

su disponibilidad, para el pleno desarrollo

y cuidado infantil temprano para asegurar

mejores resultados de aprendizaje,

reducir las desigualdades y garantizar el
cumplimiento de los derechos humanos.

Emprender acciones conjuntas con la

sociedad civil y las familias para proveer

salud, nutricion y educacion adecuadas.

14. Disefar y ejecutar programas enfocados a

crear oportunidades para los nifios, nifias,

adolescentes, y adultos que no han recibido

los beneficios de la educacion formal o

que se han retirado de la escuela. Se debe

dar especial atencién a los adolescentes
en desventaja, tales como los que sufren
alguna discapacidad, los afectados por

el VIH/SIDA, las madres adolescentes y

aquellos en conflicto con la ley.

22. Responder a los desafios inesperados
que surgiran y que este consenso no ha
considerado.
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En todos esos casos, las decisiones que se
tomen se basaran en los principios de la no-
discriminacion, el interés superior del nifio,
la maxima supervivencia y desarrollo y la
participacion de la nifiez y la adolescencia”.

Se trata en definitiva de una reafirmacién de
los compromisos asumidos por los diversos
Estados al ratificar la Convencién de Derechos
del Nino.

EnLatinoaméricadebe sercitadaladeclaracion
de Panama, adoptada por los Jefes de Estado
y de Gobierno de 21 paises iberoamericanos
en la ciudad de Panama los dias 17 y 18 de
noviembre de 2000.

Se menciona entre otros aspectos:

“8. Reconocemos la importancia fundamental
de los nifios, nifias y adolescentes como
sujetos de derecho en nuestras sociedades
y el papel rector y normativo del Estado en
el disefio y ejecucion de politicas sociales
en beneficio de ellos y como garante de sus
derechos y reiteramos nuestro compromiso en
construir las bases para el desarrollo pleno de
sus potencialidades y de su integracion social,
ante las oportunidades y retos que ofrece el
mundo globalizado hoy’.

Se admite en la declaracion:

“(...) La pobreza y extrema pobreza, la desigual
distribucion del ingreso, la exclusién social y
la violencia intrafamiliar, son las principales
causas de que los nifios nifias y adolescentes
ingresen prematuramente al mercado laboral,
permanezcan en las calles, sean objeto de
explotacibn econémica o sexual, migran,
infrinjan la ley y estén expuestos a situaciones
de riesgo (...)".



En la declaracion se hace una extensa
enumeraciéon de acciones tendientes a
lograr la equidad y la justicia social, lo
mismo que con respecto a la prevencién
de la delincuencia, tanto de la cometida en
contra de los nifos y adolescentes, como de
la llevada a cabo por ellos’.

2. EL GASTO SOCIAL ESTATAL EN
LA NINEZ Y ADOLESCENCIA EN
CENTROAMERICA

Como una forma de combatir la pobreza y los
problemas que ella implica para el desarrollo
de una vida digna por parte de todos los
que la sufren y en particular los nifios y los
adolescentes, tiene gran importancia lo que se
ha denominado el gasto social, el que implica el
ofrecimiento de bienes y servicios, por ejemplo
la educacion basica y los servicios de salud,
lo mismo que suministrando transferencias
monetarias para que las familias adquieran
bienes y servicios en beneficio de los nifios y
los adolescentes®. Debe resaltarse que gran
parte del gasto social no se dirige directamente
a los nifios y a los adolescentes, sino en
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general a la totalidad de la poblacion, pero en
la medida en que benefician la situacion de la
familia llega a actuar también a favor de los
nifios y adolescentes®.

Debe tenerse en cuenta que se reconoce
que existe una relacion estrecha entre el
gasto social y el grado de desarrollo humano,
entendiendo por éste “un proceso mediante
el cual se amplian las oportunidades de los
individuos, entre estas, las mas importantes
son una vida prolongada y saludable, acceso
a la educacion y disfrute de un nivel de vida
decente’’®. Se dice que los paises con un
menor desarrollo humano son aquellos paises
que invierten menos en gasto publico social™’.
Se sefiala que en Centroamérica el gasto
publico social sigue siendo insuficiente'?,
lo que se refleja en los indices de pobreza
centroamericanos. En un estudio entre 17
paises latinoamericanos realizado en 1998-
1999 el promedio regional fue de 540 délares
per capita. Panama y Costa Rica aparecieron
entre los paises con un mayor gasto social,
siendo en el primero de dichos paises de 644
y en el segundo de 622, mientras los demas

Cf. Declaracion de Panama: “Unidos por la nifiez y la adolescencia, base de la justicia y la equidad en el nuevo
milenio”. En: www.iin.org.uy/declaracion de panama.htm.

Asi: UNICEF (2004), p. 115.

Dice Marta Polakiewicz: “Creemos que la mejor prevencion es la que esta destinada a sostener a la familia, a través
de politicas sociales que disminuyan el desempleo, la marginalidad, la carencia y el desamparo en el que viven
fracciones significativas de la sociedad”. Agrega: “Los derechos de la infancia no nacen de obligaciones sujetas
a condicién suspensiva; las familias con necesidades basicas insatisfechas, los indices de mortalidad infantil por
causas evitables y todos los indicadores de pobreza estructural que forman parte de las estadisticas invocadas,
aun desde el discurso oficial, deberan despojarse del tono demagaégico que las tifie e interpretarse, entonces como
una mora por parte de los obligados directos respecto del cumplimiento de las obligaciones formalmente asumidas”.
Polakiewicz (2004), pp. 80-81. Mas adelante sefiala: “Es necesario comprender el caracter imprescindible y esencial
de las politicas que hagan posible a las familias acceder a condiciones de vida dignas, que les permitan cumplir con
su funcién de crianza. De lo contrario, sélo nos restara buscar soluciones tardias a problemas como la explotacion
infantil, los nifios de la calle, el trafico de nifios, el consumo de drogas, la prostitucion y tantos otros flagelos que dia a
dia estan cada vez mas presentes en nuestra realidad cotidiana” (p. 100).

10 PNUD (2003), p. 34.
11 PNUD (2003), pp. 48 y 74.
12 PNUD (2003), p. 70.
13 PNUD (2003), p. 71.



paises centroamericanos no alcanzaron
los 100 dolares en 1997 y ocupan los
ultimos cuatro lugares entre los 17 paises
considerados. Asi Guatemala aparecié con un
gasto de 107, El Salvador de 82, Honduras de
57 y Nicaragua de 57'3. El promedio regional
alcanz6 187 ddlares, lo que es considerado
como sumamente bajo dentro del contexto
latinoamericano .

Sin embargo, en lo relativo a Costa Rica
debe resaltarse que desgraciadamente se
ha producido una disminucion del gasto
social durante los dos ultimos anos, segun se
expreso en el Informe del Estado de la Nacién
de 2004'°. Lo increible es que segun denuncia
de la Contraloria General de la Republica, no
obstante las multiples necesidades existentes
en materia social, las instituciones encargadas
de programas sociales mostraron un superavit
de 17,500 millones’®.

El porcentaje del gasto social representé en
Centroamérica el 10.7% del producto interno
bruto, suma también muy baja'’. En 1998-
1999 el porcentaje de Panama fue del 19.4%,
de Costa Rica 16.8%, de Nicaragua 12.7%, de
Honduras 7.4%, de Guatemala 6.2% y de El
Salvador 4.3%."8.

En lo relativo al gasto social, se sefiala que la
educacion tiene la mayorimportanciaen el gasto

14 PNUD (2003), p. 71.
15 Informe de la Nacién (2005), p. 75.
16 Informe de la Nacion (2005), p. 75.
17 PNUD (2003), p. 71.
18 PNUD (2003), p. 72.
19 PNUD (2003), p. 71.
20 PNUD (2003), p. 73.
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social en Guatemala, Honduras y Nicaragua.
Guatemala gasté 40 dolares per capita en
educacion, 22 en salud, 16 en seguridad social
y 30 en vivienda, agua, saneamiento y otros.
Honduras gasté 32 en educacion, 16 en salud
y nutricion y 10 en vivienda, agua, saneamiento
y otros. Nicaragua gastd 26 en educacion, 20
en salud y nutricion y 12 en vivienda, agua,
saneamiento y otros. En Costa Rica la mayor
relevancia lo tiene la seguridad social, salud y
nutricion. Asi gasté en educacién 163 délares,
en salud y nutriciéon 181, en seguridad social
216 y en vivienda, agua, saneamiento y otros
63. En Panama resalta la salud y la nutricion.
Gasté 198 en educacion, 223 en salud vy
nutricién, 179 en seguridad social y 42 en
vivienda, agua, saneamiento y otros. En lo
relativo a la seguridad social se dice que no hay
gasto en Honduras y Nicaragua, siendo muy
bajo en Guatemala'®.

Debe resaltarse lo bajo del gasto en salud
en Centroamérica, resultando que menos de
una cuarta parte de los centroamericanos
estan protegidos por un seguro social, siendo
la mitad de los beneficiarios de Costa Rica y
Panama. En dichos paises respectivamente
estan cubiertos el 60% y el 70% de la
poblacién, mientras que en paises como El
Salvador, Honduras y Guatemala el porcentaje
es de menos del 15%. En Nicaragua es
inferior al 10%.%°.



3. LOS DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES DEL
NINO Y DEL ADOLESCENTE
COMO DERECHOS EXIGIBLES

Laposiciontradicional,imperanteenunpasado,
destacaba el menor grado de proteccion que
reciben los derechos econdmicos, sociales y
culturales, que los derechos civiles y politicos.

Ello se veia de la comparacion entre el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el Pacto Internacional de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales, aprobados
ambos en el ambito de la ONU en 1966. Asi el
articulo 2 inciso 2) del primero de ellos dice:

“Cada Estado Parte se compromete a adoptar,
conarreglo a sus procedimientos constitucionales
y a las disposiciones del presente Pacto, las
medidas oportunas para dictar las disposiciones
legislativas o de otro carécter que fueren
necesarias para hacer efectivos los derechos
reconocidos en el presente Pacto y que no
estuviesen ya garantizados por disposiciones
legislativas o de otro caracter’.

Por su parte el articulo 2 inciso 1) del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales establece:
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“Cada uno de los Estados Partes en el
presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante
la asistencia y la cooperacion internacionales,
especialmente econémicas y técnicas, hasta el
maximo de los recursos de que disponga, para
lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, incluso en particular la adopcién de
medidas legislativas, la plena efectividad de los
derechos aqui reconocidos”.

La Convencion de Derechos del Nifio se
caracteriza por haber contemplado tanto
derechos civiles y politicos, como derechos
econdémicos, sociales y culturales. Se sefala
en el articulo 4:

“los Estados Partes adoptaran todas las
medidas administrativas, legislativas y de otra
indole para dar efectividad a los derechos
reconocidos en la presente Convenciéon. En
lo que respecta a los derechos econémicos,
sociales y culturales, los Estados adoptaranesas
medidas hasta el maximo de los recursos de
que dispongan y, cuando sea necesario, dentro
del marco de la cooperacion internacional”.

La concepcion tradicional de los derechos
econdmicos, sociales y culturales le asignaba
un caracter meramente programatico a dichas



disposiciones, de modo que se consideraban
como meras directivas, que eran ajenas a
un derecho subjetivo, siendo en definitiva
principios meramente politicos, abandonados
para su reconocimiento a la discrecionalidad
del legislador?". Otra posicién, no muy distante
a ésta, califica los derechos econdmicos,
sociales y culturales como normas de principio,
que el legislador esta obligado a desarrollarlas,
pero que sirven a configurar la estructura del
Estado y a la interpretacion de las normas
juridicas??. Ninguna de estas posiciones llega
a reconocer un instrumento juridico por el que
se pudiera, por ejemplo, obligar al legislador a

adoptar determinadas normas?°.

La tendencia actual es a reconocer la
interdependencia que existe entre los derechos
civiles y politicos y los derechos econdémicos,
sociales y culturales, de modo que estos
ultimos tienen relevancia para hacer efectivos
los primeros, estando todos relacionados
con la garantia del principio de dignidad
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de la persona humana. En este sentido la
Declaracion de Teheran de 1968, proclamada
por la Primera Conferencia Internacional de
Derechos Humanos de la ONU dijo:

“Como los derechos humanos y libertades
fundamentales son indivisibles, la realizacion
de los derechos civiles y politicos sin el goce
de los derechos econdémicos, sociales y
culturales resulta imposible. La consecucion
de un progreso duradero en la aplicacién de los
derechos humanos depende de unas buenas y
eficaces politicas nacionales e internacionales
de desarrollo econémico y social’?.

Sobre ello indica Carlos Villdn Duran con
acierto: “En cuanto a la indivisibilidad, es otro
principio de interpretaciéon y de realizacion
de los derechos humanos, pues no cabe
establecer una separacion entre las diversas
categorias de derechos, toda vez que ‘el ser
humano los necesita todos’ para conseguir
su realizacién personal y social en dignidad.

21 Sobre esta posicion: Baldasarre (2001), p. 30. Critica Martin Prats: “No es entonces por un tema de reconocimiento

constitucional que los Derechos Humanos encuentran dificultades para ser protegidos o amparados sino que la no
aplicacion o mala interpretacion de ciertos preceptos ha llevado a menoscabar en ocasiones la dignidad humana.
En muchas ocasiones invocando razones de hecho de indole politica, econémicas o sociales se han justificado
incumplimientos en las obligaciones constitucionales (...). La definicion de muchas de las normas constitucionales que
amparan derechos como programaticas ha dado lugar a que al no existir normas legales que la instrumenten sean
dejadas como meros ideales a cumplir pero siempre y cuando las circunstancias lo permitan. De esa manera derechos
fundamentales no son respetados en su integralidad y se justifica la actitud omisiva del Estado en tal sentido”. Prats
(1997), p. 51. Sefiala mas adelante que a los derechos econdémicos, sociales y culturales las politicas oficiales los
conducen: “(...) a su consideracién como meros principios programaticos y por tanto muchas veces postergables”. Sin
embargo, luego en forma confusa sefala: “Estos Derechos que si bien es cierto no pueden ser directamente exigibles
por los particulares al existir una ausencia de vias o recursos procesales y legales correspondientes, igual obligan a los
Estados, quienes no deben eludir la responsabilidad alegando la falta de recursos materiales”. Prats (1997), p. 64.

22 Acerca de esta concepcion: Baldasarre (2001), pp. 30-31.

23 Cf. Baldasarre (2001), p. 31.

24 En: Pacheco (1987), p. 187. Es conocida, sin embargo, la critica realizada por Ernst Forsthoff a la compatibilidad

entre el Estado de Derecho y el Estado Social, indicando que no son compatibles en el plano constitucional, teniendo
prioridad los principios de una constitucion liberal, relacionados con el Estado de Derecho. Sefiala que debe darsele
prioridad a éste, de modo que el Estado Social puede abrirse paso solamente en la medida en que sea compatible
con el Estado de Derecho. Indica que cualquier intento de fusionar el Estado de Derecho con el Estado Social esta
destinado al fracaso. Cf. Forsthoff (1986), pp. 43-67 (se trata de un articulo publicado originalmente en Alemania en
1961), pp. 43-67; Forsthoff (1986a), pp. 70-106.



De ahi que la extrema pobreza constituya
una negacion de los derechos humanos mas
elementales, pues genera una exclusion social
que impide el acceso al disfrute de los derechos
que son basicos para asegurar la subsistencia
humana en dignidad, tanto civiles y politicos
como economicos, sociales y culturales y el
derecho al desarrollo®®. Agrega mas adelante:
“Forzoso es concluir que el disfrute de las
libertades individuales debe ir acompafiado del
disfrute de los derechos econbémicos, sociales
y culturales, incluido el derecho al desarrollo.
Dicho en términos mas graficos; de poco le sirve
al ser humano tener reconocido el derecho de
asociacion si no dispone de recursos para cubrir
sus necesidades basicas de subsistencia que le
permitan ejercer simultaneamente sus derechos

a la alimentacién, salud, educacion y vivienda?®.

La diferenciacion entre derechos civiles y
politicos y derechos econdmicos, sociales y
culturales no es facil de hacer?’, existiendo
derechos de muy dificil clasificacién, por
ejemplo el derecho de propiedad, libertad de
ensefianza y la libertad de trabajo?®. Por otro
lado, ya no puede admitirse la diferenciacion
que se hacia tradicionalmente entre ellos, en
cuanto se indicaba que frente a los primeros

25 Villan Durén (2002), pp. 93-94.
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el Estado desempefia primordialmente una
funcién pasiva, de no interferir violentandolos,
mientras que en los segundos la obligacién del
Estado es principalmente positiva, de hacer,
brindando prestaciones a los administrados?°.
Asi hoy dia se ha indicado que con relacién
a los derechos civiles y politicos la obligacion
del Estado es también la de evitar violaciones
a los derechos por parte de los mismos
particulares, lo mismo que en caso de que se
den, debe realizar una tutela judicial, de modo
que, por ejemplo, con respecto a los hechos
delictivos tiene el deber de llevar a cabo una
investigacion seria y eficiente®. Igualmente
conrespecto a los hechos delictivos debe tener
una legislacién que respete el debido proceso
y debe dotarse de los medios econémicos a
la Administracion de Justicia, de modo que
cumpla adecuadamente su funcion®'.

Se tiende hoy a defender la juridicidad de los
derechos econémicos, sociales y culturales®?.
Se dice asi por Ferrajoli que ninguna mayoria
puede dejar de decidir las medidas necesarias
para que a una persona le sea asegurada la
subsistencia y la supervivencia. Indica asi que
son vitales el derecho a la vivienda, al trabajo,
a la ensefanza y similares®:.

26 Villan Duran (2002), p. 95. Sobre ello véase también: Gros Espiell (1988), pp. 324-325; Cangado Trindade (2006), pp.

95-144.
27 Cf. Gros Espiell (1988), p. 326.
28 Cf. Gros Espiell (1988), p. 330.

29 Tradicionalmente se ha dicho que los derechos civiles y politicos, llamados derechos humanos de la primera generacion,
implican un deber de abstencion del Estado, que desempefia una funcion primordialmente pasiva, aunque existe
también el deber del Estado de proteger estos derechos frente a terceras personas. Ademas debe garantizarse que
los derechos se puedan ejercer sin discriminacion. Por su parte, en los derechos econémicos, sociales y culturales el
Estado tiene primordialmente una obligacién de hacer, de brindar los medios materiales que garanticen la asistencia
econodmica, social, sanitaria, cultural, etc. Cf. Gros Espiell (1988), pp. 328-332.

30 Con respecto a ello: Abramovich/Courtis (2004), p. 31.
31 Cf. Hutter (2003), p. 70.

32 Cf. Ferrajoli (1995), pp. 860-866.

33 Cf. Ferrajoli (1995), pp. 865-866.



Debe llegarse a adoptar la concepcion del
enfoque de derechos con respecto a los
derechos de los nifios y los adolescentes. Sobre
dicha concepcién: Esta concepcion implica: 1) la
accion es obligatoria, 2) las personas gozan de
derechos establecidos, 3) La gente pobre tiene
derecho a la ayuda como sujeto de derechos, 4)
todas las personas tienen el mismo derecho a
la plena realizacion de su potencial: se les debe
ayudar para que lo logren, 5) las personas con
quienes se realiza el trabajo de desarrollo son
participantes activos por derecho, 6) los derechos
son universales e inalienables, no se les puede
diluir ni negar, 7) se deben cambiar eficazmente
las estructuras de poder que obstaculizan el
progreso en el cumplimiento de los derechos
humanos, 8) los agentes de desarrollo deben
empoderar a los sujetos de derechos para que
reclamen sus derechos y participen en forma
activa en la toma publica de decisiones y 9) los
derechos son invisibles e interdependientes,
aunque en cualquier situacion se requiera
priorizar desde un aspecto practico®*.

Tanto el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de la ONU, como el
Comité de Derechos del Nifio de la ONU,
admiten la juridicidad de los derechos
econémicos, sociales y culturales. Se ha
dicho por el primero de ellos que el Estado
al ratificar el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, adquiere una serie de
obligaciones que se dividen en “estratos”,
debiendo: a) respetar, b) proteger, c) promover
y d) hacer efectivo cada uno de los derechos.
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Asi se requiere en primer lugar que el Estado
adopte las medidas legislativas y de otro
caracter (administrativas, judiciales, politicas,
econdmicas, sociales, educacionales), que
sean necesarias para el pleno goce de los
derechos contemplados en el Pacto. Se
dice por el Comité que conforme al Pacto
debe lograrse en forma progresiva la plena
efectividad de los derechos, pero que ello en
ocasiones ha sido mal interpretado, ya que
no se trata que deben hacerse efectivos los
derechos del Pacto, sélo una vez que un
Estado haya alcanzado un nivel de desarrollo
economico, sino “al contrario, el deber en
cuestion obliga a todos los Estados Partes,
independientemente de cual sea su nivel de
riqueza nacional, a avanzar de inmediato y lo
mas rapidamente posible hacia la efectividad
de los derechos econbémicos, sociales
y culturales”. Agrega: “La interpretacion
de esta clausula nunca debe conducir a
pensar que permite a los Estados aplazar
indefinidamente sus esfuerzos para asegurar
el goce de los derechos proclamados en el
Pacto”®. Indica que aunque ciertos derechos
deben prestarse para hacerse efectivos a
una obligacion progresiva, otros, por ejemplo
la prohibicion de discriminacion, deben
cumplirse inmediatamente3®. Sefiala ademas
el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales que la menciéon de que debe
tratarse de hacerse efectivos los derechos
hasta el maximo de los recursos de que se
disponga, ha llevado con frecuencia para
justificar la falta de disfrute de los derechos®’.

34 Esta enumeracion es tomada de: Save the Children (2005), p. 31.
35 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, s.f.
36 Comité de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales, s.f. Sobre la obligacién de progresividad y la prohibiciéon de

regresividad: Abramovich/Courtis (2004), p. 92-116.

37 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, s.f.



Sin embargo, indica- este requisito obliga a
los Estados a garantizar al menos el minimo
de los derechos de subsistencia para todos,
independientemente del desarrollo econémico
de un pais determinado®®.

El Comité de Derechos del Nifio de la ONU
ha asumido lo indicado por el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
de dicha organizacién®. Ha sefialado que
cuando un Estado ratifica la Convencion de
Derechos del Nifio adquiere la obligacién de
aplicarla®®, debiendo traducir en realidad los
derechos humanos de los nifios. Ha enfatizado
que el Estado debe reconocer el derecho a
invocar ante los tribunales no solamente los
derechos civiles y politicos, sino también los
derechos econdémicos, sociales y culturales*'.
Ha agregado: “Para que los derechos cobren
sentido, se debe disponer de recursos efectivos
para reparar sus violaciones. Esta exigencia
esta implicita en la Convencién, y se hace
referencia a ella sistematicamente en los otros
seis principales instrumentos internacionales
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relativos a los derechos humanos. La situacion
especial y dependiente de los nifios les crea
dificultades reales cuando los nifios quieren
interponer recursos por la violaciéon de sus
derechos. Por consiguiente, los Estados
deben tratar particularmente de lograr que los
nifios y sus representantes puedan recurrir a
procedimientos eficaces que tengan en cuenta
las circunstancias de los nifios. Ello deberia
incluir el suministro de informacién adaptada a
las necesidades del nifio, el asesoramiento, la
promocioén, incluido el apoyo a la autopromocion,
y el acceso a procedimientos independientes
de denuncia y a los tribunales con la asistencia
letrada y de otra indole necesaria. Cuando se
comprueba que se han violado los derechos,
deberia existir una reparacién apropiada,
incluyendo una indemnizacién, y, cuando
sea necesario, la adopcion de medidas para
promover la recuperacioén fisica y psicolégica,
la rehabilitacion y la reintegracion, segun
lo dispuesto en el articulo 39”. Indica a
continuacion: “El Comité subraya que los
derechos econémicos, sociales y culturales,

38 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, s.f. Con respecto a lo indicado por el Comité de Derechos

Econdémicos, Sociales y Culturales comenta Victor Bazan: “La observaciéon general No. 9 del Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas (ONU) — en adelante, también, Comité de DESC — pone
de manifiesto que la adopcién de una clasificacion rigida de los derechos econémicos, sociales y culturales que los
situe, por definicién, fuera del ambito de los tribunales seria arbitraria e incompatible con el principio de que los dos
‘grupos’ de derechos (refiriéndose a la DESC y a los civiles y politicos) son indivisibles e interdependientes, al tiempo
que ‘reduciria drasticamente la capacidad de los tribunales para proteger los derechos de los grupos mas vulnerables
y desfavorecidos de la sociedad”. Bazan (2005), p. 550. La Comision Interamericana de Derechos Humanos en
el tercer informe sobre la situacién de los derechos humanos en Colombia, dado el 26 de febrero de 1999, dijo:
“35. La Comisién reconoce que el deber del Estado en este contexto es el de avanzar hacia la proteccion cabal de
conformidad con sus posibilidades. De esta manera, la Convencién de Derechos del Nifio establece que las medidas
que debe adoptar el Estado para garantizar la nutricion y la vivienda son las posibles ‘de acuerdo con las condiciones
nacionales y con arreglo a sus medios’. De la misma manera en relacién con los derechos econémicos y sociales
en general, la Convencién Americana compromete a los Estados a adoptar medidas ‘para lograr progresivamente la
plena efectividad’ de dichos derechos. 36. Sin embargo, la naturaleza del deber del Estado resefiada en el parrafo
anterior no implica que no exista obligacién concreta. De hecho, dado que los nifios deben gozar de una especial
proteccion requerida por su condiciéon de menor, el deber de garantizarles un nivel de vida adecuado debe ser una
prioridad entre los programas del Estado y el gasto publico (...)". Cf. Relatoria de la nifiez CIDH/OEA (2002), p. 205.

39 Comité de Derechos del Nifio (2003), p. 3.
40 Comité de Derechos del Nifio (2003), p. 2.
41 Comité de Derechos del Nifio (2003), p. 3.



asi como los derechos civiles y politicos,
deben poder invocarse ante los tribunales.
Es esencial que en la legislacién nacional
se establezcan derechos lo suficientemente
concretos como para que los recursos por su
infraccién sean efectivos™?.

Debe reconocerse que la garantia de los
derechos econdmicos, sociales y culturales da
un cierto margen de apreciacién a los Estados
sobre la forma de implementarlos, ello a través
de las diversas politicas econdmicas y sociales,
debiendoesosireflejarunarazonabilidad*®. Este
margen es propio del sistema democratico*. Es
decir con respecto a los medios para la garantia
de dichos derechos, se permite con frecuencia
un ambito discrecional, aunque esta reglado el
fin al que debe dirigirse la politica estatal, esto
es a la garantia de los derechos econdémicos,
sociales y culturales*®, de modo que, como
se dijo antes, se lleque a garantizar un nivel
esencial de los derechos*®, debiéndose llegar
en forma progresiva a la plena efectividad de

42 Comité de Derechos del Nifio (2003), p. 9.
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los derechos reconocidos*’. Se agrega a ello
que el principio del interés superior del nifio
lleva a la prioridad que deben tener para el
Estado los programas para la proteccion de la
nifiez y la adolescencia, de modo que incluso
podria llegarse a discutir la insuficiencia del
presupuesto nacional destinado a ello®®. El
Comité de Derechos del Nifio de la ONU ha
llegado a indicar que debe existir una “visibilidad
de los nifios en los presupuestos”. Ha dicho
que: “Ningun Estado puede decir si para dar
efectividad a los derechos econémicos, sociales
y culturales esta adoptando medidas ‘hasta el
maximo de los recursos de que disponga’, como
lo dispone el articulo 4, a menos que pueda
determinar la proporcién de los presupuestos
nacionales y de otros presupuestos que se
destinan al sector social y, dentro de éste, a los
nifios, tanto directa como indirectamente™®.

La Corte Interamericana de Derechos
Humanos al dar la opinién consultiva del 28 de
agosto de 2002 sobre la condicion y derechos

43 Dicen Victor Abramovich y Christian Courtis: “Cabe destacar que el examen judicial no necesariamente debe
centrarse sobre la conducta concreta que debe exigirsele al Estado. Cuando el Estado asume una via de accién en
el cumplimiento de la obligacion de adoptar medidas de satisfaccion de un derecho social, el Poder Judicial puede
analizar también la eleccién efectuada por el Estado a partir de nociones tales como la razonabilidad, o bien de
caracter adecuado o apropiado, que tampoco son ajenas a la tradicion de control judicial de actos de los poderes
politicos. Los jueces no sustituyen a los poderes politicos en la eleccién concreta de la politica publica disefiada para
la satisfaccion del derecho, sino que examinan la idoneidad de las medidas elegidas para lograr esa satisfaccion.
Aunque el margen que tiene el Estado para adoptar decisiones es amplio, aspectos tales como la exclusion de ciertos
grupos que requieren especial proteccion, la notoria deficiencia de la cobertura de las necesidades minimas definidas
por el contenido del derecho o el empeoramiento de las condiciones de goce de un derecho son pasibles de control
judicial en términos de razonabilidad o de estandares similares”. Abramovich/Courtis (2004), p. 126.

44 Sefala, sin embargo, con razén el Comité de Derechos del Nifio: “El Comité, subrayando que las politicas econémicas
no son nunca neutrales en sus consecuencias sobre los derechos del nifio, expresa su profunda preocupacion por
los frecuentes efectos negativos que tienen sobre los nifios los programas de ajuste estructural y la transicion a una
economia de mercado”. Comité de Derechos del Nifio (2003), pp. 15-16.

45 Cf. Gialdino (2002), p. 143.

46 Cf. Gialdino (2002), p. 136.

47 Cf. Gialdino (2002), p. 135.

48 Comité de Derechos del Nifio (2003), p. 3.
49 Comité de Derechos del Nifio (2003), p. 15.



de los nifios partié de la exigibilidad de los
derechos econdémicos, sociales y culturales
del nifio, recogiendo los criterios arriba
indicados. Alli hizo mencién a la obligacion
estatal de realizar todas las medidas para la
plena vigencia de los derechos de los nifios
(No. 91), senalando que el Estado para la
garantia de los derechos econdmicos, sociales
y culturales debe realizar el mayor esfuerzo,
ello “de manera constante y deliberada’,
“evitando retrocesos y demoras injustificadas”
y “asignando a este cumplimiento los mayores
recursos disponibles” (N° 81).

La redacciéon de los Codigos y leyes de la
nifiez y la adolescencia en Centroamérica,
debe llevar a considerar que regulan deberes
estatales de proteccion, que implican a su
vez derechos de los nifios y adolescentes.
Esto se aprecia, por ejemplo, en el articulo 4
de la Ley de Guatemala, que hace mencion
al deber del Estado de proteger a la familia,
para que pueda cumplir con la garantia de
los derechos de los nifos, las nifias y los y
las adolescentes. Se agrega a ello el articulo
6, que indica que el Estado debe tutelar la
nifiez y la adolescencia, estando obligado a
desarrollar politicas publicas en ese sentido,
asignandose fondos publicos especificos para
ello. Ademas el articulo 76 regula la obligacion
estatal de intervenir ante cualquier violacion
0 amenaza de los derechos de los nifios y
adolescentes. El articulo 6 del Codigo de
Honduras establece la obligacién estatal de
desarrollar una politica social de proteccion de
la nifez y la adolescencia, garantizandole sus
derechos. Ello debe llevar a considerar que
se trata de derechos que pueden ser exigidos
ante los tribunales.

En lo relativo a la exigibilidad por via judicial
de los derechos econdémicos, sociales vy
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culturales de los nifios y los adolescentes
debe destacarse lo indicado en el Cédigo de
la Nifiez y la Adolescencia de Costa Rica, que
sefiala en su articulo 4:

“Politicas estatales

Sera obligacion general del Estado adoptar
las medidas  administrativas,  legislativas,
presupuestarias 'y de cualquier indole, para
garantizar la plena efectividad de los derechos
fundamentales de las personas menores de edad.

En la formulacién y ejecucién de politicas, el
acceso a los servicios publicos y su prestacion
se mantendra siempre presente el interés
superior de estas personas. Toda accién u
omisién contraria a este principio constituye
un acto discriminatorio que viola los derechos
fundamentales de esta poblacion.

De conformidad con el régimen de proteccion
especial que la Constitucion Politica, la
Convencién sobre los Derechos del Nifio,
este Codigo y leyes conexas garantizan a
las personas menores de edad, el Estado no
podra alegar limitaciones presupuestarias para
desatender las obligaciones aqui establecidas’
(el subrayado no es del original).

Se establece, por otro lado, obligaciones
concretas estatales con respecto en particular
a la educacion y salud. Asi con respecto a la
primera se dice en el articulo 59:

“Derecho a la
obligatoria

enseflanza gratuita y

La educacién preescolar, la educacion general
basicay la educacion diversificada seran gratuitas,
obligatorias y costeadas por el Estado.



El acceso a la ensefianza obligatoria y gratuita
sera un derecho fundamental. La falta de
acciones gubernamentales para facilitarlo
y garantizarlo constituira una violacién del
Derecho e importara responsabilidad de la
autoridad competente”.

Por su parte en lo relativo a la salud se dispone
por el articulo 41:

“Derecho a la atencién médica

Las personas menores de edad gozaran de
atencion médica directa y gratuita por parte
del Estado.

Los centros o servicios publicos de prevencion
y atencién de la salud quedaran obligados a
prestar, en forma inmediata, el servicio que esa
poblacion requiera sin discriminacion de raza,
género, condicion social ni nacionalidad. No
podra aducirse ausencia de sus representantes
legales, carencia de documentos de identidad,
falta de cupo ni otra circunstancia’.

Se prevé también una ayuda estatal a los nifios
y adolescentes cuando los padres no pueden
suministrarles alimentos. Se establece en el
articulo 38:

“Subsidio supletorio

Si el obligado preferente se ausentare,
presentare incapacidad temporal oimposibilidad
de hecho para cumplir con el deber de brindar
alimentos a una persona menor de edad
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0 una embarazada, el Estado le brindara
supletoriamente los alimentos por medio de
la incorporacién de estas familias a procesos
de promocién social y desarrollo humano,
mediante programas interinstitucionales en los
que, de acuerdo con su situacién particular,
intervendran el Instituto Mixto de Ayuda Social,
el Patronato Nacional de la Infancia, la Caja
Costarricense de Seguro Social, el Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, el Ministerio de
Salud o cualquier otro necesario para garantizar
un tratamiento integral a la familia con el apoyo
de las redes de la sociedad civil organizada,
establecidas para tal fin. Las embarazadas
tendran derecho al subsidio uUnicamente
durante el periodo prenatal y de lactancia.
Cuando los alimentos son reclamados en sede
judicial y se constate que ocurre alguna de esas
circunstancias, el juez gestionara el subsidio
ante el Instituto Mixto de Ayuda Social’.

Referencias similares a la proteccion en
particular de la atencion médica en centros
hospitalarios, lo mismo que el derecho a
la educacion basica, se encuentran en los
diversos paises centroamericanos®.

4. LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS  ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES
DEL NINO POR LA CORTE

INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS
La jurisdiccion consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

50 Arts. 41 (atencién hospitalaria) y 43 (educacién basica) del Cédigo de Nicaragua; Arts. 22 (atencion hospitalaria) y
36 (educacion basica) del Codigo de Honduras; Art. 37 (educacion basica) de la Ley de Guatemala. El articulo 28 de
la Ley de Guatemala establece que queda garantizada la atencion médica de los nifios y adolescentes en el sistema
publico de salud; Arts. 353-364 del Cédigo de Familia de El Salvador.



puede hacer referencia a instrumentos
internacionales suscritos fuera del ambito
americano, pero con respecto a los cuales los
Estados americanos forman parte®'. En gran
parte la opinidn consultiva del 28 de agosto de
2002 es consecuencia de ello, realizandose
un desarrollo principalmente de la Convencion
de Derechos del Nifio®2. Sin embargo de gran
relevancia es que la Corte Interamericana ha
admitido que puede acudirse a la Convencion
de Derechos del Nifio para llenar de contenido
el articulo 19 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, que dice:

“Derecho del Nifio

Todo nifio tiene derecho a las medidas
de proteccién que su condiciébn de menor
requieren por parte de su familia, de Ia
sociedad y del Estado”,

Sobre ello debe destacarse lo dicho por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos
sobre los deberes de proteccion del Estado con
respecto a la nifiez y la adolescencia, evitando
que se produzca la marginacién social que
lleva a muchos nifios a vivir en la calle. Dijo asi
en la sentencia de 19 de noviembre de 1999
(Caso de los “Nifios de la Calle”), dictada en
contra de Guatemala:

“191. A la luz del articulo 19 de la Convencién
Americana la Corte debe constatar la especial
gravedad que reviste el que pueda atribuirse a
un Estado Parte en dicha Convencién el cargo
de haber aplicado o tolerado en su territorio una

64

practica sistematica de violencia contra nifios
en situacion de riesgo. Cuando los Estados
violan, en esos términos, los derechos de los
nifios en situacién de riesgo, como los ‘nifios
de la calle', los hacen victimas de una doble
agresion. En primer lugar, los Estados no evitan
que sean lanzados a la miseria, privandolos
asi de unas minimas condiciones de vida
digna e impidiéndoles el ‘pleno y armonioso
desarrollo de su personalidad’, a pesar de que
todo nifio tiene derecho a alentar un proyecto
de vida que debe ser cuidado y fomentado por
los poderes publicos para que se desarrolle en
su beneficio y en el de la sociedad a la que
pertenece. En segundo lugar, atentan contra
su integridad fisica, psiquica y moral, y hasta
contra su propia vida”.

Se reiterd luego en dicha resolucion ademas la
obligacion estatal de garantizar las condiciones
minimas de existencia a los nifios, ello como
consecuencia del principio de dignidad de la
persona humana. Para ello se hizo mencién a
losarticulos 2, 3, 6,20,27y 37 delaConvencion
de Derechos del Nifio, en cuanto establecen la
prohibicién de discriminacion (Art. 2), el deber
de proteccion y cuidado de los nifios (Art. 3),
el derecho a la vida, la supervivencia y al
desarrollo del nifio (Art. 6), al deber estatal de
proteccion y asistencia de los nifios privados
de su medio familiar (Art. 20), la obligacién
estatal de garantizar un nivel de vida adecuado
a los nifios para su desarrollo fisico, mental,
espiritual, moral y social y la obligacion estatal
de prestar asistencia material y programas
de apoyo, particularmente con respecto a la

51 Véase: Corte Interamericana, opinién consultiva OC-3/83 del 8 de septiembre de 1983 (No. 21). Sobre las opiniones
consultivas. Llobet Rodriguez (2005), pp. 442-447, 469-479.
52 Una critica a dicha resolucion en: Beloff (2004), pp. 79-191.



nutricion, el vestuario y la vivienda (Art. 27),
la prohibicion de la tortura y detenciones
arbitrarias, unido al trato digno que se le debe
dar a los menores privados de libertad (Art.
37). Se sefalo a continuacion:

“196. Las normas transcritas permiten precisar,
en variadas direcciones, los alcances de las
‘medidas de proteccion' a que alude el articulo
19 de la Convencién Americana. Entre ellas
merecen ser destacadas las referentes a la
no discriminacion, a la asistencia especial a
los nifios privados de su medio familiar, a la
garantia de la supervivencia y el desarrollo del
nifio, al derecho a un nivel de vida adecuado y
a la reinsercion social de todo nifio victima de
abandono o explotacioén (...)".

La resolucion de la Corte Interamericana tiene
una especial importancia, ya que no solamente
declard la responsabilidad del Estado por la
tortura y muerte de los menores de edad que
fueron privados arbitrariamente de su libertad
por fuerzas de la policia, sino ademas hizo
referencia a que el estado en desamparo en
que se encontraban las victimas, por estar en
situacién de riesgo, implicd un incumplimiento
de los derechos econdmicos y sociales de
ellas, al impedirseles una minimas condiciones
de vida digna y el pleno y armonioso desarrollo
de la personalidad (N° 191).

Sobre la importancia de dicha resolucion se ha
dicho: “El fallo marca el inicio de una proteccion
mas efectiva e integral en materia de nifiez, no
solo desde el aspecto juridico, sino también en
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las facetas social, politica y econémica. Desde el
punto de vista juridico, por otro lado, establece
nuevos parametros para determinar la violaciéon
de violacion de diversos articulos de la CADH;
por otro lado, interpreta el articulo 19 de la CADH
con la Convencién Internacional de Derechos del
Nifio de las Naciones Unidas. En la sentencia
de fondo, la Corte resolvi6 que el Estado
guatemalteco habia violado las obligaciones
derivadas del articulo 19 de la CADH en perjuicio
de tres adolescentes menores de edad, lo que
expande su jurisdiccién (aunque soOlo para
menores de edad) a los casos sobre violaciones
de derechos econdmicos, sociales y culturales,
los cuales son ignorados e irrespetados. De este
modo, la violacion al articulo 19 de la CADH
puede establecerse mediante la evidencia que
demuestre la situacion de precariedad y riesgo
de los nifios de la calle junto con la falta de
medidas para subsanaria. Asi la Corte reconocio
que ‘Tanto la Convencién Americana como
la Convencion sobre los Derechos del Nifio
forman parte de un muy comprensivo corpus
iuris internacional de proteccion de los nifios que
debe servir a esta Corte para fijar el contenido y
alcance de la disposicion general definida en el
articulo 19 de la CADH"®3,

En la sentencia del 26 de mayo de 2001,
referente a las reparaciones del caso de los
“Nifios de la calle”, la Corte Interamericana
reiterd la necesidad de prevenir hechos como
los resueltos. Indico alli:

“(...) Esta Corte considera que Guatemala
debe implementar en su derecho interno, de

53 Krsticevic/Nufio (Responsables del informe), 2003, p. 26. Sobre la proteccién otorgada por la Comisién Interamericana
y la Corte Interamericana a los derechos econémicos, sociales y culturales: Bazan (2005), pp. 576-577. Con respecto
a la posibilidad de reclamar ante la jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamericana la violacion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales por parte de Estados que incluso no hayan ratificado el Protocolo de San Salvador,
aungue si lo hayan firmado: Bazan (2005), pp. 574-575, 582.



acuerdo al articulo 2 de la Convencion, las
medidas legislativas, administrativas y de
cualquier otra indole que sean necesarias con
el objeto de adecuar la normativa guatemalteca
al articulo 19 de la Convencién, para prevenir
que se den en el futuro hechos como los
examinados. Pese a lo dicho, la Corte no
esta en posicion de afirmar cuales deben
ser dichas medidas y si, en particular deben
consistir, como lo solicitan los representantes
de los familiares de las victimas y la Comision,
en derogar el Cédigo de la Nifiez de 1979 o
en poner en vigencia el Cédigo de la Nifiez y
la Juventud aprobado por el Congreso de la
Republica de Guatemala en 1996 y el Plan de
Accién a Favor de Nifios, Nifias y Jovenes de
la Calle de 1997".

Debe anotarse que Mary Beloff ha criticado
fuertemente lo resuelto por la Corte
Interamericana con respecto al articulo 19
de la Convencion Americana, estimando
que perdié la oportunidad de determinar las
medidas especiales de proteccién que el
Estado de Guatemala. Sefalé que en definitiva
la Corte partié de una concepcioén tutelar, ya
superada con la Convencién de Derechos
del Nifio. Dijo que la Corte no aproveché la
oportunidad para criticar las medidas de
proteccion contempladas tradicionalmente en

54 Beloff (2000), pp. 395-416.
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Latinoamérica, de lo que era una expresion
el Cddigo de la Nifez guatemalteco de 1979,
que llevaban a que nifios pobres e imputados
de delitos fueran tratados de igual manera®*.

Dichacriticaesexagerada,siendoconsecuencia
de la pretension de Mary Beloff de que la
Corte Interamericana desautorizara el sistema
de la justicia juvenil conforme a la doctrina de la
situacion irregular que existia en ese momento
en Guatemala, lo que no era propiamente lo
que se discutia en el caso concreto. De todas
maneras la Corte Interamericana poco tiempo
después, en la opinién consultiva del 28 de
agosto de 2002, referente a la condicion juridica
y derechos del nifio, se pronuncié expresamente
en contra del sistema tutelar propio de la situacion
irregular®. Debe agregarse que pretensiones
como las que se habian sostenido por las
victimas y por la Comision Interamericana, de
que se obligara a Guatemala a derogar el
Cédigo de 1979 o a poner en vigencia el Codigo
aprobado en 1996, son peticiones concretas
con respecto a las medidas a tomar, que en
principio no corresponde a la Corte disponerlas,
debido al ambito de apreciaciéon que debe
concederse a los Estados para cumplir con las
prescripciones de la Convenciéon. Lo anterior
maxime que en el caso concreto no estaba
propiamente en discusion la justicia juvenil de

55 Dijo la Corte: “108. Esto conduce a considerar la hipétesis de que los menores de edad —nifios, en el sentido de la
Convencion respectiva- incurran en conductas ilicitas. La actuacion del Estado (persecutoria, punitiva, readaptadora)
se justifica, tanto en el caso de los adultos como en el de los menores de cierta edad, cuando aquéllos o éstos
realizan hechos previstos como punibles en las leyes penales. Es preciso, pues, que la conducta que motiva la
intervencion estatal sea penalmente tipica. Asi, se asegura el imperio de la legalidad en este delicado campo de
las relaciones entre la persona y el Estado. Esta Corte ha sefalado que el principio de legalidad penal ‘implica una
clara definicién de la conducta incriminada, que fije sus elementos y permita deslindarla de comportamientos no
punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas no penales’. Esta garantia, contemplada en el articulo 9 de
la Convencién Americana, debe ser otorgada a los nifios”. Mary Beloff, sin embargo, ha criticado fuertemente lo que
indico la Corte Interamericana con respecto a la justicia penal juvenil, considerando que en la misma se encuentran
resabios de la concepcién tutelar. Cf. Beloff (2004), pp. 131-142.



Guatemala. La critica de Mary Beloff la lleva en
definitiva a no reconocer el avance que supuso
el reconocimiento del deber estatal de proteger
los derechos econdémicos, sociales y culturales
de los nifios y adolescentes, tal y como se indico
arriba, que abrié la posibilidad de reclamar
ante ella violaciones de derechos econdmicos,
sociales y culturales de los nifios, ampliando con
ello el ambito de su jurisdiccion, tradicionalmente
limitada a los derechos individuales y politicos.

Con posterioridad la Corte Interamericana
en la sentencia de 2 de septiembre de 2004
(Caso “Instituto de reeducacion del menor” vs.
Paraguay) reitero la obligacion estatal de tutelar
los derechos econémicos, sociales y culturales
de los menores de edad, como consecuencia
del articulo 19 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, interpretando el mismo en
relacion con la Convencion de Derechos del
Nifio y el Protocolo Adicional a la Convencion
sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(Protocolo de San Salvador) (N° 148). Sefialé:

“149. En el andlisis sobre el posible
incumplimiento del Estado de sus obligaciones
derivadas del articulo 19 de la Convencién
Americana, debe tenerse en consideracion
que las medidas de que habla esta disposicion
exceden el campo estricto de los derechos
civiles y politicos. Las acciones que el
Estado debe emprender, particularmente a
la luz de las normas de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, abarcan aspectos
econémicos, sociales y culturales que forman
parte principalmente del derecho a la vida y del
derecho a la integridad personal de nifios”.

56 Cf. Relatoria de la nifiez CIDH/OEA (2002), p. 242.
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Laobligacion estatal de garantizar los derechos
econdmicos, sociales y culturales de los nifos,
como parte de las obligaciones contraidas al
ratificar la Convencién Americana de Derechos
Humanos, ha sido sostenida por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. Por
ejemplo en el quinto informe sobre la situacién
de los derechos humanos en Guatemala, dado
el 6 de abril de 2001 sefialo:

“17. El derecho del nifio a medidas especiales
de proteccion exige que el Estado tome
medidas para evitar que los menores sean
objeto de violaciones y para responder con la
debida diligencia a cualesquiera violaciones
que tengan derecho que tengan lugar a pesar
de tales medidas. El deber de prevenir se
extiende a los derechos civiles y politicos, al
igual que a los de orden econdémicos, social y
cultural, seguin se requiera”®.

LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS DE LOS DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES DE LOS NINOS Y
LOS ADOLESCENTES POR LA
JURISDICCION NACIONAL

5.

El reconocimiento de la Corte Interamericana
de la judicialidad ante ella de los derechos
economicos, sociales y culturales de los nifios
y adolescentes, ello como consecuencia de lo
establecido en el articulo 19 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, debe
llevar también a reconocer dicha judicialidad
en los diversos paises latinoamericanos.
En efecto en general un principio del que
parten los instrumentos internacionales



sobre derechos humanos es la aplicacion
prioritaria que debe hacerse de los mismos
por la jurisdiccion interna, de modo que los
mecanismos de control de la violacion de
dichos instrumentos establecidos por la
Comunidad Internacional, operan solamente
con un caracter subsidiario®’.

Sobre la prioridad de la aplicacién interna la
Corte Interamericana de Derechos Humanos
dijo en la sentencia del 29 de julio de 1988,
relativa al caso Veladsquez Rodriguez:

“61. La regla del previo agotamiento de los
recursos internos permite al Estado resolver el
problema segtn su derecho interno antes de
verse enfrentado a un proceso internacional, lo
cual es especialmente valido en la jurisdiccion
internacional de los derechos humanos, por
ser ésta ‘coadyuvante o complementaria' de la
interna (Convenciéon Americana, Preambulo)’.

Ello lleva a que en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos en general se
establezca la necesidad de que se hayan
agotado los recursos internos, esto antes de
acudir a un érgano internacional de proteccion
de los derechos humanos®®.

Asi la CADH, lo mismo que otros instrumentos
internacionales de derechos humanos, debe
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ser aplicada en primer término por los érganos
internos del Estado, dentro de los cuales tienen
un papel relevante los 6rganos jurisdiccionales
del mismo, especialmente cuando ha ocurrido
una violacién de los derechos humanos. Sobre
ello es importante lo indicado por Juan Méndez:

“Una obligacion internacional puede cumplirse
de varias maneras y por via de diversos
poderes del Estado. Al derecho internacional
le es indiferente que esa obligacion se
cumpla por via administrativa, judicial o del
Poder Legislativo, de la misma manera que
la division de poderes seria inoponible a la
comunidad como causal de incumplimiento de
una obligacién solemnemente contraida por
ella (...). Sin embargo, ante un incumplimiento,
ya sea total o parcial, es a la justicia a quien
correspondera arbitrar los medios para
garantizar el goce del derecho, tanto porque
en derecho interno el Poder Judicial es garante
final de los derechos de las personas, como
porque es el estamento judicial al que compete
la responsabilidad por la incorporacién de las

normas internacionales al derecho interno“®.

Esto se refleja en el Art. 46 inciso 1 a) de la
CADH, que dispone que para que una peticiéno
comunicacion sea admitida por la Comisién se
requiere: “que se hayan interpuesto y agotado
los recursos de jurisdiccion interna, conforme

57 En ese sentido la Declaracion de la ONU sobre el derecho y el deber de los individuos, los grupos y las instituciones
de promover y proteger los derechos humanos vy las libertades fundamentalmente universalmente reconocidos indica
en su articulo 3: “El derecho interno, en cuanto concuerda con la Carta de las Naciones Unidas y otras obligaciones
internacionales del Estado en la esfera de los derechos humanos y las libertades fundamentales, es el marco
Juridico en el cual se deben materializar y ejercer los derechos humanos y las libertades fundamentales y en el cual
deben llevarse a cabo todas las actividades a que se hace referencia en la presente Declaracion para la promocion,
proteccién y realizacion efectiva de esos derechos y libertades”. Sobre la prioridad que debe tener la aplicacion en la
jurisdiccién interna de los tratados internacionales relacionados con los derechos econdmicos, sociales y culturales:

Abramovich/Courtis (2004), pp. 75-76.

58 Sobre el agotamiento de los recursos internos: Navia, 1993, pp. 62-66; Piza, Rodolfo/Trejos, G. 1989, pp. 267-280.
59 Méndez, 1998, p. 532. Véase también: Abregu, 1998, p. 10. Sobre la complicidad de los poderes judiciales
latinoamericanos con respecto a la tortura y las desapariciones forzadas durante la vigencia de la llamada Doctrina de

la Seguridad Nacional: Zaffaroni, 2001, pp. 47-64.



a los principios del Derecho Internacional
generalmente reconocidos”.

Por su parte el inciso 2) del Art. 46 de la CADH
indica que las disposiciones del inciso 1 no se
aplicaran cuando:

“a) No exista en la legislacion interna del
Estado de que se trata el debido proceso legal
para la proteccion del derecho o derechos
que se alega han sido violados; b) no se
haya permitido al presunto lesionado en sus
derechos el acceso a los recursos de la
Jurisdiccion interna, o haya sido impedido de
agotarlos, y c) haya retardo injustificado en la
decision sobre los mencionados recursos”®.

De acuerdo con lo anterior, asi como la
Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha admitido la judicialidad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales de los nifios
establecidos en la Convencion de Derechos del
Nifio, ello a partir de la interpretacion del articulo
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19 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, debe llegarse también a admitir dicha
judicialidad en la jurisdiccién interna, lo que no
es sino una consecuencia del agotamiento
de la via interna, como previo a acudir ante la
Comision y la Corte Interamericana.

Es importante anotar que muchos de los
derechos econdmicos, sociales y culturales
de los nifios son discutidos a diario en la
jurisdiccion ordinaria, primordialmente la
de familia o bien la relativa a la nifiez y la
adolescencia. Se resuelven asuntos alli
relacionados con el derecho a la familia,
medidas de proteccién a menores de edad®' y
a mantener contacto con los padres que estén
separados del nifio, el derecho de guardia y
crianza, el derecho a saber quiénes son los
padres, la adopcion de los nifios, igualmente
se llegan a discutir problemas de abandono,
explotacién econdémica, abusos sexuales y
violencia doméstica, lo mismo que asuntos en
que se discute el suministro de drogas a los

60 Véase: Corte Interamericana, opinién consultiva OC-11 del 10 de agosto de 1990, correspondiente a las excepciones

al agotamiento de los recursos internos.
6

-

Por ejemplo en el voto 7388-2000 del 22 de agosto de 2000 dijo la Sala Constitucional costarricense se resolvié con

respecto a un asunto en que se siguid un proceso especial de proteccion en sede administrativa, confiriéndose abrigo
temporal a un menor recién nacido, tomando en cuenta que se presumia que la madre habria sido objeto de incesto
por su progenitor, con quien habitaba, en un hogar en el que el padre ejerce el control casi absoluto en el nucleo
familiar. Con base en ello se negd en via administrativa la posibilidad de entregarle el nifio a la madre. Se dijo por la
Sala: “Estima la Sala que lleva razon la recurrente en cuanto a que su hijo tiene derecho a estar con ella y recibir su
atencion y sus cuidados. Es claro que la medida de proteccion que impugna la accionante, es perjudicial no sélo para
el hijo de la recurrente, a quien se le esta separando de su madre biolégica con todas las consecuencias negativas
que ello conlleva, sino que también perjudica a la amparada, a la cual se le esta negando el derecho de permanecer
con su hijo. Ademas, si el Patronato Nacional de la Infancia consideré que el hijo de la recurrente estaba en una
situacion de riesgo, debié haber tomado en cuenta que al ser la recurrente una menor de edad y al presumirse que es
victima de incesto por parte de su padre, también esta en riesgo su integridad fisica y emocional. Es evidente que la
medida de proteccién tomada por parte de la Oficina del Oeste del PANI, no responde a las necesidades reales de los
menores involucrados, sea la recurrente y su hijo recién nacido. Es un derecho de los menores permanecer en familia
y si como en este caso, se determina que el hogar de la recurrente no es el idéneo ni para ella ni para su hijo, debe
adoptarse una medida por medio de la cual puedan permanecer juntos, se brinde proteccion a ambos y se capacite a
la recurrente para que pueda dar a su hijo la atencion y los cuidados que necesita’.



menores de edad®. Ademas en la jurisdiccion
penal se discuten muchos de estos problemas,
lo mismo que problemas de sustraccion
de menores® y de traslado ilegitimo de los
mismos a otros paises®. Se agrega a ello
que en la jurisdiccién nacional se resuelven
también aspectos relacionados con el derecho
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a la educacion y la salud, por ejemplo en la
jurisdiccion constitucional costarricense se ha
discutido con mucha frecuencia disposiciones
tomadas en las escuelas y colegios con
respecto a los estudiantes, por ejemplo
reclamos de adecuaciones curriculares®®,
de sanciones disciplinarias®, el rechazo de

62 En el voto 10499-2004 del 29 de septiembre de 2004 de la Sala Constitucional costarricense se discutié la procedencia

de diversas medidas de investigacion que se realizaron para determinar si los miembros de una secta suministraban
droga a menores de edad, lo que implico realizarles una serie de examenes médicos a los menores de edad que se
consideraba que estaban en situacion de riesgo, luego del allanamiento del lugar en que habitaban los miembros de la
secta. Se dijo: “Concluye la Sala que las libertades y derechos garantizados por medio del Recurso de Habeas Corpus
no han sufrido lesién alguna ni amenaza ilegitima proveniente de las autoridades publicas accionadas. En efecto, con
los elementos probatorios con que se cuenta en la especie estima la Sala que por el contrario, la intervencién de esas
autoridades en lo que atafie concretamente al menor amparado, fue efectuada en tutela de su interés superior por
su minoridad y en ningin momento fue arbitrariamente detenido, como se acusa, sino solamente rescatado de una
situacion de riesgo social en que se encontraba, dentro de una propiedad y rodeado mayoritariamente por mayores
de edad que no son sus responsables, quienes son investigados por existir en su contra indicios de que lo inducian
—a él y a otros menores de edad- al consumo de una droga prohibida y eventualmente dafiina para la salud, como lo
es la marihuana’.

63 Véase por ejemplo: Tribunal de Casacion Penal de Costa Rica, voto 17-F-97 del 15 de enero de 1997; 388-F-97 del

12 de mayo de 1997.

64 Véase por ejemplo: Tribunal de Casacion Penal de Costa Rica, voto 465-F-98 del primero de julio de 1998; voto 662-

2002 del 29 de agosto de 2002.

65 Por ejemplo en el voto 3320-2002 del 9 de abril de 2002 de la Sala Constitucional costarricense se dijo: “Entiende

esta Sala la necesidad y conveniencia de establecer un calendario de actividades programadas por el Ministerio de
Educacion en esta materia, para lograr una adecuada organizacion administrativa y de los recursos humanos y técnicos
requeridos. Sin embargo, tal calendarizacién no debe excluir la valoracién de circunstancias o casos especiales como
el del amparado, que en fecha cercana a la realizacién de las pruebas de bachillerato, encontré una posibilidad para
mejorar las condiciones en que efectuaria tales pruebas. El menor recibi6 el apoyo de una institucion especializada en
deficiencias visuales -Fundacién Hellen Keller-, que ofrecié un tutor que le asistiera en los examenes. Sin embargo,
vio truncada la posibilidad de aprovechar este recurso, por una disposiciéon administrativa inflexible, que debe ceder
ante el interés superior del menor. Debe aclararse que el objeto de las adecuaciones curriculares es hacer efectivo
un derecho que consagran las leyes y los tratados internacionales, a contar en el proceso educativo con recursos
que técnicamente se hayan recomendado para garantizar su desempenfo en igualdad de condiciones que los demas
estudiantes, tomando en cuenta la discapacidad o deficiencia del menor’. VVéase ademas voto 17529-05 de la Sala
Constitucional que se refirié a la adecuacion curricular necesaria para un examen. En el voto 16637-06 de la Sala
Constitucional se ordené al Director del Instituto Superior de San José y Presidente de Apoyo Institucional de ese
centro, que tome las medidas de su competencia para que se gestione lo que sea necesario para que el amparado
se le aseguren las lecciones de apoyo para el cumplimiento de la adecuacion curricular significativa en las materias
debidamente aprobadas por las autoridades competentes.

66 Se ha dicho, por ejemplo, por la Sala Constitucional costarricense que en la aplicacion de las sanciones disciplinarias

debe seguirse el debido proceso, incurriéndose en una actuacion ilegitima al expulsarse a un estudiante sin que
hubiera finalizado el periodo escolar y sin que se le hubiera remitido a otro servicio educativo apto para sus condiciones
personales (Voto 1246-96). Consultese ello en: Fallas Vega/Linkimer Bedoya/Ramirez Altamirano (2005), pp. 581-
582. Sobre la necesidad de respetar el debido proceso para la imposicién de sanciones disciplinarias por un centro
educativo: Sala Constitucional, votos 9203-06, 9866-06,10950-06, 11443-06 y 15207-06.



la admisién a una escuela o colegio® y la
continuidad en un centro educativo privado
a pesar del no pago de las mensualidades®.
Se ha exigido al Estado que nombre docentes
para los grados cuarto, quinto y sexto, ello en
una escuela que gran parte del afio ha estado
cerrada por falta de docentes®. Uno de los
votos de mayor relevancia, en cuanto consagro
el derecho a una educacién inclusiva de las
personas con una discapacidad, es el 4904-06
de la Sala Constitucional. Alegé el recurrente que
en el Colegio privado se ha negado la admision
a los menores amparados por el sélo hecho de
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ser portadores de Sindrome de Down, lo cual es
un acto discriminatorio y violatorio del derecho
a la educacion. Indicé que a los menores no se
les aplicaron examenes de admisién con las
adecuaciones respectivas y fueron rechazados
por no contar esa escuela con un curriculum
adecuado ni con personal calificado, lo que
consideraelrecurrente contrario alo dispuestoen
laley nimero 7600 de igualdad de oportunidades
para las personas con discapacidad. Se declard
con lugar el recurso. Se ordend al Director
General del Colegio recurrido, permitir el ingreso
del menor amparado al proceso de educacion

67 Sobre ello véase, por ejemplo, el voto 735-99 de la Sala Constitucional costarricense, que establece que pueden

fijarse limites a la admisioén en un centro educativo de acuerdo al cupo disponible al momento de la solicitud, lo que en
definitiva persigue una adecuada calidad de la ensefianza. Consultese ello en: Fallas Vega/Linkimer Bedoya/Ramirez
Altamirano (2005), p. 584.

68 Ha dicho, por ejemplo, la Sala Constitucional costarricense que los colegios privados no estan obligados a brindar el

servicio educativo cuando los padres no han cumplido con la contraprestacion pecuniaria, sin embargo, la suspension
de servicios educativos de manera alguna puede ser intempestiva ni arbitraria, y en todo caso debe el centro —tomando
en cuenta la naturaleza de la actividad que desarrolla- garantizar al educando que pueda continuar con su formacion
educativa en otro centro educativo, publico o privado (Votos 904-99 y 4096-96). Sin embargo, se dijo en el voto 15118-06
en un asunto en que al estudiante no se le permitié seguir en el centro privado en el tercer cuatrimestre del afo por falta
de pago, que la ensefianza privada no es gratuita y no esta prescrito que asi lo sea. Por ende, para que los estudiantes
disfruten del derecho a la educacioén, sus padres o representantes deben someterse al pago del costo que supone la
ensefianza privada, o bien, optar por la ensefianza publica, que si es gratuita y costeada por el Estado. Se ha sefialado
que la retencién de los certificados de aprovechamiento hasta que se cancelen las mensualidades debidas, es ilegitima
(Voto 58-99). Consliltese ello en: Fallas Vega/Linkimer Bedoya/Ramirez Altamirano (2005), p. 581.

69 Voto 17383-06. Reclamo el recurrente, en su condiciéon de Presidente de la Junta de educacién de la Escuela (...),

que a los nifios de cuarto, quinto y sexto grado de la Escuela (...) se les ha violentado su derecho a la educacion
por cuanto, el Ministerio de Educacion Publica no ha dispuesto las medidas necesarias para resolver la falta de
nombramiento de profesor, y la escuela ha permanecido la mayor parte del tiempo cerrada durante el presente afio
lectivo. Se declaré con lugar el recurso. Se ordend al Director General de Personal del Ministerio de Educacion
Publica, en caso que no lo hubiere ya hecho, nombre el personal docente necesario para que imparta lecciones
a los nifios de IV, V y VI grado de la Escuela (...). Se ordené asimismo al Ministro de Educacién Publica girar las
instrucciones pertinentes a efectos de determinar, junto con los docentes encargados del proceso de recuperacion, si
los estudiantes de VI grado de la Escuela (...) no se encontraran suficientemente preparados para la prueba nacional
de sexto grado en el referido centro educativo, y si fuera el caso, suspender la aplicacion de dicha prueba hasta que
se les preparara debidamente. Véase también: Sala Constitucional, voto 12760-06, en el que se declaré con lugar el
recurso por la falta de nombramiento de un docente de francés. Puede consultarse ademas voto 8386-06 de la Sala
Constitucional, que se refirié a la falta de nombramiento de docente en la educacién preescolar.



de ese Colegio, para quien debe establecer
una adecuacion curricular conforme a sus
condiciones personales. Se dispuso que el sefior
Ministro de Educacion Publica debe proceder a
reglamentar debidamente, en un plazo de hasta
cuatro meses, contado a partir de la notificacién
de esta resolucion, las condiciones de ingreso y
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permanencia de personas con discapacidad en
los centros de ensefianzas publicos y privados,
de manera que se garantice su acceso a la
Educacion de conformidad a los parametros
internacionales y nacionales fijados al efecto’.

Ademas son frecuentes los reclamos en
relacionados con proteccion de la vida y salud de

70 La Sala Constitucional en el voto 7205-06 declard con lugar un recurso de amparo en que se habia negado la matricula

a una menor de edad con discapacidad por falta de docentes. Alego la recurrente que su hija tiene discapacidad auditiva,
viven en Ciudad Colén y cuando fue a matricular a la menor en sétimo afio y a solicitar que se le suministrara su
educacion con un tutor segun lo dispone la ley 7600, le dijeron que en esa regién no habia cédigo abierto para ello,
que fuera a matricularla en el Colegio México donde hay otra nifia sorda recibiendo clases. Que no tiene los medios
ni motivos para enviar a la amparada de Ciudad Colén a San José para estudiar, y exponerla asi a otros peligros. Se
consideré por la Sala que en el caso de la menor amparada, se ha dado una violacién del derecho a la educacion y
a la igualdad. Se ordend al Ministro de Educacion Publica, a la Directora Regional de Ensefianza de Puriscal, y a la
Directora del Liceo (...) de Ciudad Coldn, proveer lo necesario, en el marco de sus competencias, para que la menor
amparada, reciba, de inmediato, la educacién que necesita en un centro de estudios cercano a su lugar de residencia.
Es importante también el voto 6169-06 de la Sala Constitucional en el que se declard con lugar un amparo en que se
reclamaba que se habia limitado el ingreso de un menor de edad a un centro educativo. Alegaron los recurrentes que
solicitaron matricula para su hijo que tiene capacidades especiales, en la Escuela (...). Agregaron que iniciado el curso
lectivo, el Director de esa escuela les indico que el menor quedaba sin matricula bajo el argumento de que no se siguio el
proceso de integracion. La Sala estimé demostrado que ese centro de ensefianza no ha propiciado el acceso del menor
ala educacion en condiciones de igualdad y que mas bien, le ha limitado su derecho a educarse en ese centro educativo
y a desarrollarse con otros nifios en igualdad de condiciones dentro de un proceso educativo al que tiene todo el derecho
de integrarse pues lejos de facilitar ese acceso, mas bien le ha puesto diferentes trabas y pretextos para hacer mas dificil
su situacion y la de sus padres, cuando precisamente por tratarse de un menor con discapacidad, se debié de haberle
dado un trato diferente en aras de favorecer su integracion al sistema educativo formal. Sobre el acceso a la educacion
de personas con discapacidad véase ademas: Sala Constitucional, voto 3544-06.
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menores de edad”’ y contra de los servicios ~ medicamentos a los pacientes, por ejemplo
de la seguridad social’?, en particular puede  los enfermos de hepatitis C", del SIDA™ o los

. . . z 75 . ’ . .
resaltarse el no suministro de determinados  de cancer’™, o bien la practica de determinado

71 En el voto 2658-2002 del 15 de marzo de 2002 de la Sala Constitucional costarricense, por ejemplo, se dijo: “Debe
indicarse, en primer lugar, que distinto a lo que alega el recurrente, en el presente caso no se esta en presencia de
un acto administrativo final que se haya dictado en un procedimiento en que no se haya dado participacion a las partes
interesadas, sino que, por el contrario, la resolucion que cuestiona el petente -y que motiva la interposicion de este
amparo- es justamente el acto inicial del correspondiente procedimiento administrativo. Procedimiento que se inicio
ante la existencia de denuncias graves y concretas, en el sentido de que en el ‘Gran Circo Mundial’ laboraba un nifio
menor de quince arios -en contravencion a lo establecido por nuestro ordenamiento juridico-, con el agravante que sus
labores implicaban un grave riesgo para su vida. Ante tal denuncia, la Oficina Local del Sur del Patronato Nacional de la
Infancia -como se les notifico expresamente a las partes- resolvié iniciar el procedimiento especial de proteccién en sede
administrativa, previsto por articulo 128 y siguientes del Cédigo de la Nifiez y de la Adolescencia, a fin de resguardar -en
especial- el derecho fundamental a la vida y a la salud del menor, y, como medida cautelar y mientras se profundizaba
la investigacion, se dispuso el cese inmediato de las labores denunciadas en el caso del menor. De lo antes indicado
se desprende que, al momento de plantearse el recurso, la autoridad recurrida ha actuado dentro del ambito de su
competencia, al tenerse por probado la existencia de una amenaza a la vida del menor y con el tnico interés de tutelar
sus derechos fundamentales, en concordancia con lo previsto por los articulos 21, 51 y 55 de la Constitucién Politica”.
En el voto 10659-2001 del 19 de octubre de 2001 de la Sala Constitucional costarricense se rechazé un recurso a favor
de un menor de doce afios que reclamaba el derecho a participar en las competencias de juegos nacionales, ello a
pesar de la prohibicién que se dispuso en los mismos tomaran parte menores de doce afios. La Sala Constitucional
declar6 sin lugar el recurso, tomando en cuenta que las autoridades sefialaron que la decisién la habian tomado con
base en estudios médicos que recomiendan que a nivel competitivo no participen los menores de doce afios, no siendo
consecuencia propiamente de un recorte presupuestario. Dentro del Derecho Comparado ha sido comun que se haya
admitido el reclamo de violaciones al derecho a la salud, por ejemplo, por no brindarse la atencién adecuada para una
enfermedad. Sobre ello: Abramovich/Courtis (2004), p. 137, quienes indican: “Los tribunales han sido particularmente
sensibles a los reclamos judiciales cuando se pone en juego la salud de personas vulnerables tales como nifios, mujeres
embarazadas o victimas de graves accidentes o enfermedades. En muchos de esos casos, las necesidades de tutela
urgente- y las caracteristicas de las acciones judiciales que se emplean para reclamar la proteccién judicial- postergan a
aquellas objeciones basadas sobre la mayor exigencia probatoria y técnica de la cuestion”.

72 Por ejemplo en el voto 8173-2002 del 23 de agosto de 2002 dijo la Sala Constitucional costarricense: “En el caso
concreto la Sala considera que la actuacion de la autoridad recurrida no viola los derechos fundamentales del amparado,
en tanto se tiene por acreditado —segun el recurrido en su informe bajo juramento— que la exigencia formulada por la
autoridad recurrida en el sentido de que se actualizara el carné de filiacion del menor, en modo alguno condicioné la
prestacion de los servicios de salud, razén por la cual se debe declarar sin lugar el recurso de amparo. En efecto, aunque
el recurrente no habia actualizado dicho carné, lo cierto es que el amparado recibi6 la atencion médica que requeria
por parte del Dr. R. G., quien determin6 que no necesitaba en forma inmediata la realizacién de la prueba Holter, sino
que podia practicarsele en ofra oportunidad de acuerdo con su evolucién. Por ello, tampoco es pertinente el reclamo
planteado por el recurrente en cuanto al funcionamiento del equipo utilizado para esa prueba, teniendo en cuenta —en
todo caso— que la autoridad recurrida esta realizando los tramites pertinentes para adquirir—mediante la Compra Directa
N°490-02- el equipo médico en cuestion, que podra ser usado por el amparado en el caso de que asi lo necesite”.

73 Véase: Sala Constitucional de Costa Rica, voto 12769 del 12 de noviembre de 2004, que acogi6é un reclamo a favor
de un mayor de edad.

74 La Sala Constitucional costarricense, en asuntos en general relacionados con mayores de edad, pero aplicables
también a menores de edad, ha resaltado la obligacion de suministrar a los pacientes de SIDA |a terapia de combinacion
de antirretrovirales, apropiada a la condicién clinica (Voto 250-98). Fallas Vegal/Linkimer Bedoya/Ramirez Altamirano
(2005), p. 127.

75 Sobre ello existen numerosas resoluciones de la Sala Constitucional costarricense, en general relacionadas con mayores
de edad, que han afirmado el derecho a que a los enfermos de cancer se les suministren los médicamente necesarios para
aliviar el dolor, teniendo derecho a una muerte sin dolor. Véase por ejemplo voto 3785-2004 del 16 de abril de 2004.



tratamiento’®. Es importante mencionar el voto
8377-2003 del 8 de agosto de 2003, dispuesto
por la Sala Constitucional costarricense, que
tratd un caso de una menor de edad, cuyo
tratamiento la Caja Costarricense de Seguro
Social se negd a costear, que padecia una
enfermedad de Gaucher tipo 1, que “es /a
mas comun de un grupo conocido como
enfermedades por depdésito lisosomal que se
caracterizan por la acumulacién de ciertas
grasas o carbohidratos en compartimentos
celulares conocidos como lisosomas”. Se dijo
por la Sala:

“Los representantes de la Caja Costarricense
de Seguro Social aducen que las resoluciones
de este Tribunal que la han obligado a
suministrar  tratamiento  para  diversas
patologias, como el SIDA, la Esclerosis Lateral
Amiotrofica y Esclerosis Mdltiple se alejan
de criterios cientifico-técnicos y amenazan
la equidad, universalidad solidaridad y
accesibilidad del sistema de seguridad social.
Lo anterior porque la atencion de un grupo de
pacientes enfermos con estas patologias tiene
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un costo muy elevado, que es practicamente
imposible de sufragar para un pais en vias
de desarrollo, sin desatender a otros sectores
vulnerables, que debe cubrir obligatoriamente
en acatamiento a las politicas institucionales.
Este Tribunal es consciente de que los recursos
economicos del sistema de seguridad social
son escasos, sin embargo considera que el
desafio principal que la Caja Costarricense
de Seguro Social enfrenta en esta etapa
de su desarrollo institucional, en el que se
han logrado para Costa Rica estandares de
calidad de vida y salud comparables a los de
los paises desarrollados, radica en optimizar
el manejo de los recursos disponibles,
disminuir costos administrativos, para que los
recursos del sistema de seguro de salud sean
invertidos eficientemente. La Sala aprecia que
el medicamento prescrito a la amparada es
ciertamente muy oneroso, sin embargo, en
atencion a las caracteristicas excepcionales de
la enfermedad que sufre, que es letal y dado
que se ha descartado que sus padres tengan
la posibilidad de colaborar en la adquisicion
de los medicamentos mediante estudios de

76 La Sala Constitucional costarricense en el voto 8341-2001 del 17 de agosto de 2001 resolvié: “Basicamente el aqui

recurrente alega que su hijo no fue tratado debidamente en el Hospital de Nifios por su padecimiento de cancer en
la sangre, indicando que el Dr. C. de Medicina tres de ese nosocomio, simplemente le indicé que no se le atenderia,
no se le harian transfusiones de sangre y que mejor se le llevara para la casa. Oftra situaciéon se desprende de lo
informado bajo la fe de juramento por parte del Director del Hospital accionado, al indicar que efectivamente el nifio
fue diagnosticado con Leucemia Linfocitica Aguda desde el mes de abril del afio 2000, por lo que se intentaron dos
tratamientos curativos, el primero que no mostré ningin resultado pasandose a la quimioterapia, mas la enfermedad
avanzo en el cuerpo del menor. Debido a que en el mes de marzo anterior el nifio reingresé al hospital en donde se le
practico examen de médula encontrandose con que el 90% estaba invadido por células malignas, lo que derivé que por
criterio médico se dispusiera detener los tratamientos curativos y pasarlo a la atencién paliativa, especial para pacientes
en estado terminal. Todo lo cual le fue debidamente explicado a los padres del menor y contando con su anuencia ha
sido atendido por un equipo interdisciplinario especialista en estos casos paliativos, incluso aplicandole un medicamento
llamado ‘Fentanyl!’, el que tiene como fin el controlar el dolor con muy buenos resultados. Ademas, se ha indicado que
efectivamente en el mes de marzo pasado el nifio fue atendido en el hospital ante una recaida, pero parece que el
conflicto que se plantea en el amparo, lo es propiamente por la no realizacién de las transfusiones de sangre, de las
cuales de forma técnica los médicos indican que no se le aplicaran debido a que consideran que ello equivale a una
agresion, debido al estado del paciente y que del mismo no se obtendra resultado curativo alguno”.



trabajo social, con fundamento en los articulos
21y 173 de la Constitucién Politica y 24 y 26
de la Convencion de los Derechos del Nifio
procede declarar con lugar el recurso”.

Pueden ocurrir también otros casos en que se
afectaunacolectividadde ninosyadolescentes,
lo que ha llevado a Gilbert Armijo a hablar de
la “Tutela constitucional del interés difuso”
de la nifiez y la adolescencia’’. Asi indica él
que algunos de los derechos establecidos
en el Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia
costarricense: “(...) estan concebidos para
ser reclamados sélo individualmente. En
otros casos, tal y como ocurre con la salud
y la educacion, es factible distinguir una
dimensién colectiva y una perspectiva
individual que es caracteristica del interés
difuso’®. Agrega: “Es comprensible que se
le imponga al Estado la obligacién de adoptar
las medidas administrativas, legislativas,
presupuestarias y de cualquier indole, para
garantizar la plena efectividad de estos
derechos. Su incumplimiento es sancionado
como un acto discriminatorio, que viola los
derechos fundamentales de esta poblacion’.
Indica ademas: “No desconocemos que la
mayoria de las constituciones o convenios
internacionales sobre la proteccion de los
nifios, convierten en operativos una serie de
derechos (salud, cultura, medio ambiente, eftc.),
que en si mismos no son intereses difusos.
Es decir, el texto de derechos humanos, o la
Constituciéon, en nuestro caso, no reconoce
intereses difusos, sino derechos que pueden

77 Armijo (1998).
78 Armijo (1998), p. 95.
79 Armijo (1998), p. 98.
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originar dichos intereses. Se trata de derechos
derivados que pueden ser individuales o de
naturaleza social, que es por donde se define
el interés difuso. Es asi que podemos hablar
de interés difuso en cuanto la legitimacion
esta inicialmente indeterminada”®.

Se refiere en definitiva él a cuando se toman
determinadas disposiciones por el poder
legislativo o el Poder Ejecutivo que afectan en
general por ejemplo el derecho a la educacién
0 a la salud de los nifios y adolescentes.
Realmente no debe afirmarse, de acuerdo
con mi criterio, la existencia de un “interés
difuso”, terminologia que corresponde a los
derechos de la tercera generacion, como el
derecho a un medio ambiente sano, sino debe
seguirse hablando de un derecho econémico,
social o cultural, o sea lo que se ha conocido
como derechos de la segunda generacion. Asi
como no puede hablarse de intereses difusos
con respecto a los derechos econdmicos,
sociales y culturales de la totalidad de la
poblacién, tampoco puede hacerse mencion a
intereses difusos con relacion a los derechos
economicos, sociales y culturales de los
nifos. La discusion mia con Gilbert Armijo
aparentemente es meramente terminoldgica,
puesto que él reconoce que hay derechos
economicos, sociales y culturales que son
reclamables individualmente, mientras hay
otros que pueden ser reclamados por una
colectividad de nifos y adolescentes. En
eso comparto el criterio externado por él. La
diferencia con respecto a la posicion de Gilbert



Armijo es que él prefiere la tutela de ello
como del interés difuso, ello partiendo desde
el punto de vista procesal de la legitimacion
para presentar el reclamo, mientras mi criterio
parte de la naturaleza del derecho, admitiendo
la legitimacion para reclamarlo como interés
colectivo. Asi admito que puedan accionarse
judicialmente a favor de los diversos nifios
o0 adolescentes perjudicados por la medida,
que pueden ser en definitiva la totalidad de
dichos nifios y adolescentes. Se ha sefialado
al respecto por la doctrina como un ejemplo,
el reclamo en contra de la escasa asignacion
presupuestaria a la proteccion de los derechos

de la nifiez y la adolescencia®.

El reclamo en defensa de los derechos de la
nifez y la adolescencia, ya sea catalogandolos
como interés difuso o bien como colectivo,
ha sido admitido por la Sala Constitucional
costarricense en diversas resoluciones®’,
estimando, por ejemplo, que debe dotarse
de contenido presupuestario a la garantia
que debe dar el Estado de los derechos de
la nifiez y la adolescencia. El voto que en
su momento causd mas polémica en Costa
Rica fue el relativo a la obligacion del curso
lectivo de doscientos dias conforme al
Convenio Centroamericano de Unificacion de
la Educacién Basica del 22 de junio de 1962,
que fue dispuesto por resolucion 11515-02
del 6 de diciembre de 2002. En dicho voto
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se ordend a la Ministra de Educacion a que
procediera “(...) a realizar las actuaciones
necesatrias, incluidas las relacionadas con las
modificaciones presupuestarias, a efecto de
restablecer el ciclo lectivo en doscientos dias
(...)". Se dijo para ello que:

“El Derecho a la Educacién, en sus tres
vertientes -derecho a educar, derecho a elegir
los educadores y derecho a aprender-, no
puede, al igual que cualquier otro derecho
fundamental o humano, estar sujeto a
restricciones, limitaciones o condicionamientos
de indole presupuestario”.

Se agrego:

“La Ministra de Educacién, con el aval del
Consejo de Gobierno, justifica la reduccion
del ciclo lectivo de 200 a 174 dias y, por
consiguiente, la inobservancia del Convenio
Centroamericano sobre Unificacion Basica
de la Educacién y el retorno a los términos
del articulo 176 de la Ley de Carrera Docente,
en razones de orden presupuestario como lo
son el acusado déficit fiscal y las restricciones
impuestas por el Ministerio de Hacienda a los
anteproyectos de presupuesto. Esos argumentos
meramente crematisticos no tienen la virtud de
enervar la aplicacion y respeto del Derecho a la
Educacion en su manifestacion especifica de
los educandos a aprender, dado que, éste es

80 Asi: Polakiewicz (2004), p. 102, la que dice: “En el aspecto puntual de los derechos econémicos-sociales y culturales de la
infancia, a pesar de la reserva que implica que el Estado se comprometa ‘hasta el maximo de los recursos de que dispone’
(art. 4, Convencién de Derechos del Nifio), entendemos que los ciudadanos tienen la facultad de controlar la asignacion
de recursos y, consecuentemente, de pedir la declaracién de inconstitucionalidad del presupuesto, que es una ley, si la
distribucion implica una asignacién de recursos insuficiente para la proteccion de las familias y de la infancia”.

81 La Sala Constitucional costarricense no se ha complicado al respecto y ha admitido la legitimacion para presentar el
reclamo, indicando que el mismo es admisible ya sea como defensa de un interés difuso o bien colectivo. Véase por

ejemplo: voto 3825-2001 del 11 de mayo de 2001.



un derecho que se encuentra consagrado en el
texto constitucional y que, por ende, debe ser
respetado y fortalecido y no cercenado’.

Se dijo ademas con respecto a la proteccion
progresiva al derecho a la educaciéon, como
derecho econdmico social cultural:

“Ciertamente, el ciclo lectivo no es una cuestion
meramente cuantitativa sino, también, cualitativa,
por lo que, resulta légico y razonable que al
ampliarse el lapso en que los educandos estan
sometidos a los procesos educativos mejore la
calidad y la consistencia de su formacion. Nétese,
adicionalmente, que a tenor del articulo 26 de la
ConvencioénAmericana sobre Derechos Humanos
(aprobada por la Ley N° 4534 del 23 de febrero
de 1970), los estados deben adoptar medidas
internas para (...) lograr progresivamente la
plena efectividad de los derechos que se derivan
de las normas econdémicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura (...),, razén por la
cual los poderes publicos deben mantener en sus
politicas de mejoramiento cuantitativo y cualitativo
del sistema educacional una tonica que revele un
ritmo progresivo o, por lo menos, sostenido y no
adoptar politicas y realizar actuaciones que lejos
de implicar un progreso supongan un retroceso’.

Este criterio ha sido reiterado en diversas
resoluciones de la Sala Constitucional
costarricense, por ejemplo por el voto 11598
del 11 de diciembre de 2002, en el que se
agreg6é la relacibn que tiene otorgar los
recursos presupuestarios a la educacion con
el cumplimiento del derecho a la educacién,
establecido en la Convencion de Derechos del
Nifio y en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia
costarricense. Se dijo:

“lll.- El derecho a la educacién analizado
en la sentencia citada, ha sido contemplado
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ademas en los Convenios Internacionales y
Leyes que también hacen parte del Derecho
de la Constituciéon, como la Convencién de
Naciones Unidas sobre los derechos del Nifio
y el Cbdigo de la Nifiez y la Adolescencia.
La Convencién sobre los Derechos del nifio,
aprobada por Ley 7184 del 18 de julio de 1990,
tutela a todo ser humano menor de dieciocho
afios de edad -articulo 1- y consagra el
principio que debe regir todas las actuaciones
de las autoridades publicas y los particulares,
al sefalar, en su articulo 3.1 que en todas
las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera
sera el interés superior del nifio. Por su parte el
articulo 4 obliga a los Estados Partes a adoptar
todas las medidas administrativas, legislativas
y de otra indole para dar efectividad a los
derechos reconocidos en la Convencion, entre
los cuales esta el derecho de educacion (...)".

Indico:

“La falta de inclusién en el ‘Proyecto de Ley de
Presupuesto Ordinario y Extraordinario para el
Ejercicio Econémico del 2003’ monto requerido
para cumplir el ‘Convenio Centroamericano
sobre Unificacion Basica de la Educacion’, en
cuanto establece que el curso lectivo debe ser
de doscientos dias, es inconstitucional ademas
porque obstaculiza el cumplimiento efectivo
del derecho a la educacién consagrado en la
Constitucion Politica, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y la Convencién de

Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio”.

Se dijo en el voto 2743-2003 del 3 de abril
de 2003 por la Sala Constitucional que la
utilizacion de fondos asignados a programas



sociales relacionados con el apoyo a la
educacion, para financiar que se mantengan
los doscientos dias lectivos al afio, es contrario
a la Constitucion Politica, ello con base en la
progresividad que debe darse en la proteccion
de los derechos econdémicos, sociales vy
culturales. Se indico:

“Precisamente estarian siendo usados fondos
ya presupuestados para la cobertura de
programas sociales, en el pago del incentivo
por los doscientos dias de clases. Ademas
de ser opuesta a lo ordenado en la referida
resolucion, la rebaja consultada es contraria
al Derecho de la Constitucion. Ello es asi por
cuanto estaria disminuyendo las posibilidades
reales del Ministerio de Educacién Publica
de atender sus obligaciones en campos tan
sensibles como los cubiertos por las partidas
en cuestion, elementos todos del derecho a la
educacion, entendido no solo como el derecho
de la persona (y el correlativo deber del Estado
de prestar el servicio, sino ademas de hacerlo
en forma integral, eficaz, de forma que sea
verdaderamente accesible a toda la poblacion
unaeducacionde calidad, que forme ciudadanos
dotados de un adecuado bagaje cultural y
de las herramientas necesarias para hacer
frente a un cada vez mas competitivo mercado
laboral (...). Lo cierto es que desde el momento
en que dichos fondos fueron asignados a los
programas sociales mencionados, segun
solicitud expresa del Ministerio de Educacion
Pablica presentada el once de octubre de
dos mil dos (cfr. folios 76, 120 y 132 del
expediente legislativo), debido a la necesidad
(externada por el propio Ministerio) de reforzar
tales programas, dichos recursos pasaron a
estar vinculados a un fin ineludible: permitir el
mejoramiento del servicio publico educativo
que presta el Estado a sus habitantes, por
medio del mejoramiento de su infraestructura;
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la compra de mas materiales didacticos e
insumos para los comedores escolares; la
ampliacion de los programas de becas, que
permiten a los estudiantes de escasos recursos
acceder al derecho reconocido por los articulos
50, 77 y 78 de la Constitucién Politica; asi como
el mejoramiento y actualizacion del programa
de informatica educativa. En atencion a la regla
de progresividad de los derechos econémicos,
sociales y culturales, reconocida en el articulo
26 de Ila Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, el Estado costarricense
se encuentra obligado a elaborar y ejecutar
politicas tendientes a lograr progresivamente
la plena efectividad del derecho fundamental
a la educacién. A la luz del Derecho de la
Constitucion, solo son tolerables los progresos
(v excepcionalmente el sostenimiento) en la
prestacion del servicio de educacion publica, y
no su regresion’.

Se dijo también por la Sala Constitucional
costarricense en el voto 3825-2001 del 11
de mayo de 2001, que era contraria a la
Constitucion la negativa del Ministro de
Hacienda de girar fondos asignados por via de
un impuesto cuya recaudacion tiene un destino
especifico a diversas instituciones de ayuda
social, entre ellas algunas relacionadas con
la nifiez y la adolescencia, no admitiéndose
la argumentacion del Ministro de que los
compromisos estatales son multiples y los
recursos limitados. Sefalo:

“El Consejo Nacional de Ila Persona
Adulta Mayor, los Patronatos Escolares,
las Juntas Administrativas de Institutos
Técnicos, el Instituto de Alcoholismo y
Farmacodependencia, el Consejo Nacional
de Rehabilitacién, el Instituto Mixto de Ayuda
Social, el Patronato Nacional de la Infancia,
el Fondo para la Nifiez y la Adolescencia,



Fundacion Mundo de Oportunidades, Ia
Fundacién Ayudanos para Ayudar y el Fondo
de Pensiones del Régimen no contributivo de la
Caja Costarricense de Seguro Social cumplen
funciones que posibilitan el cumplimiento, por
parte del Estado, de los derechos a la vida,
a la salud, a la educacion, a la proteccion del
menor, los ancianos y la familia, etc. todos
ellos expresa o implicitamente reconocidos en
nuestra Constitucion Politica. La dotacién de
recursos prevista por la Ley 7972, desarrollada
en la Ley de Presupuesto para el ejercicio
econdémico de 2000, no hace sino posibilitar
el cumplimiento de las obligaciones publicas
que conlleva la existencia (y el inexorable
deber de satisfacciéon) de los mencionados
derechos fundamentales, al permitirle a las
instituciones en cuestion llevar a cabo los
programas respectivos. Al negarse el Poder
Ejecutivo, debido a la decision del Ministro de
Hacienda, a girar los fondos presupuestados de
conformidad con la Ley nimero 7972, en forma
refleja esta lesionando (o al menos poniendo
en un inminente riesgo de lesién) los derechos
fundamentales prestacionales citados”.

En sentido similar, pero especificamente
con respecto a los recursos que se le deben
dar al Patronato Nacional de la Infancia
para la atencion de los menores de edad,
debe destacarse el voto 2075-2001 del 16
de marzo de 2001, que ante un recurso de
amparo presentado por Casa Alianza dijo:

“lll.- Alegan los recurrentes que el Patronato
Nacional de la Infancia no esta recibiendo los
fondos que anualmente le corresponden de
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conformidad con las leyes especiales que se
han encargado de asignarle un porcentaje
especifico de determinados ingresos que
percibe el Fisco. Por su parte, el Ministro de
Hacienda al rendir su informe, aduce que
este tipo de leyes que establecen rentas
con destino especifico le imprimen una
rigidez inconveniente al presupuesto de
la Republica, toda vez que la Constituciéon
otorga competencia al Poder Ejecutivo para
distribuir los ingresos de conformidad con
las necesidades imperantes en el ejercicio
economico respectivo, de manera que se
debe contar con la flexibilidad suficiente
como para distribuir los recursos de modo
que puedan satisfacerse en la medida de lo
posible la totalidad de las necesidades de la
colectividad. Con base en ese razonamiento,
estima el titular de Hacienda que hasta la
fecha se han venido asignando al PANI los
recursos necesarios para que esa institucion
desarrolle sus funciones. No obstante, los
datos objetivos revelan que cada vez mas se
dificulta brindar atencién y apoyo a la gran
cantidad de menores que se encuentran en
estado de abandono y riesgo social, situacién
que lamentablemente suele desembocar en
problemas de delincuencia, drogadiccion
y prostitucion. De cara a esta realidad, es
evidente que la dotacion de recursos en
la medida que lo prevén las leyes sobre la
materia permitiria a esa institucién desarrollar
una serie de programas y actividades que
brinden soluciones efectivas para los nifios y
adolescentes del pais, y en esa medida las
pretensiones de los recurrentes merecen ser
acogidas por parte del Tribunal (...)"%2.

82 En el mismo sentido véase también: Sala Constitucional, votos 2547-2001 del 3 de abril de 2001; 2794-2003 del 8 de
abril de 2003, 8471-2003 del 13 de agosto de 2003 y 13760-2004 del primero de diciembre de 2004.



La jurisprudencia de la Sala Constitucional
costarricense, sinembargo, desgraciadamente
no ha sido uniforme sobre ello. Asi en el voto
2794-2003 del 8 de abril de 2003 se declaré
con lugar un recurso de amparo en contra del
Ministro de Hacienda por no girar los fondos
correspondientes a un impuesto especifico
al Patronato Nacional de la Infancia y otras
instituciones. Sin embargo, en el voto 4848-
2002 del 22 de mayo de 2002, lo mismo que
en algun voto adicional®®, sostuvo un criterio
diverso, considerando que no podian admitirse
los impuestos con destinos especificos de
fondos, ya que se dijo que rompen con el
principio del equilibrio presupuestario, de
modo que ha rechazado reclamos posteriores
que se han presentado para que se giren los
fondos correspondientes a dichos impuestos
a instituciones como el Patronato Nacional
de la Infancia.

Dentro de los votos relevantes en Costa Rica
con respecto a los menores de edad esta la
declaratoria de inconstitucionalidad de las
limitaciones de que los menores de edad
extranjeros en el sistema educativo fueran
becados, ello como consecuencia de un
recurso presentado por el defensor de los
habitantes. Se dijo en el voto 7806-2003 del
30 de julio de 2003:

“La Sala estima que el derecho al acceso al
fondo de becas unicamente para costarricenses
constituye una medida discriminatoria en perjuicio
de toda persona extranjera, ya sea menor o
mayor de edad porque el otorgamiento de becas
si bien no es per se un derecho fundamental, en
el conjunto de otros apoyos integra el derecho a
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la educacion y éste no es privativo tnicamente
para costarricenses. El Estado no puede hacer
nugatorio este derecho a aquellas personas que
no tienen los medios econémicos para poder
obtenerlo basados uUnicamente en razones de
nacionalidad, al igual que no lo podria hacerlo
basado en razones similares, como de raza,
sexo, etc. En este sentido, la nacionalidad se
convierte en una condicion ilegitima de exclusiéon
de la adjudicacion de becas. Con las normas
cuestionadas se esta negando irrazonablemente
a los extranjeros de bajos recursos econémicos
el acceso a la educacion, por cuanto el Estado
dispone, en virtud del principio de solidaridad
social, de mecanismos para facilitar Ia
prosecucion de estudios, los que no pueden ser
utilizados discriminatoriamente.

El derecho a la educacion, por pertenecer a
los llamados derechos sociales, requiere para
su plena vigencia de la capacidad del Estado
para garantizarlo. No obstante, es imposible
pretender que el Estado lo garantice mas alla
de su capacidad real para financiarlo. El Estado
se encuentra obligado en garantizar el acceso
a la educacion, sin que ello implique en modo
alguno, que se encuentre en la obligacion
de becar a todos los habitantes, sino en el
que sea factible su ingreso y permanencia
a los centros educativos publicos, conforme
a las posibilidades de cupo, rendimiento
académico y no establecer limitaciones sobre
las condiciones personales del alumno que
lo priven del sistema educativo en general.
De tal forma que no resulta vélido que se
limite irracionalmente a los extranjeros, pues
en aplicacion del principio de solidaridad
social, el acceso a las aulas de los diferentes

83 Véase también: Sala Constitucional, voto 2370-2003 del 21 de marzo de 2003.



centros educativos, de una poblacion de bajos
recursos, es general y la implementacion
del sistema de becas es importante para el
desarrollo de la educacion nacional, por lo que
no debe de haber diversidad de trato basada
en criterios como el de nacionalidad’ 8.

Este voto tiene como antecedente el voto
8857-98 de Ila Sala Constitucional del
15 de diciembre de 1998, que consideré
inconstitucional la exclusion de los nifios
extranjeros, con independencia de su status
migratorio, como beneficiarios del bono para
la educacion basica®®.

6. CONCLUSIONES

La Convencidon de Derechos del Nifio y la
legislacion ordinaria que la desarrolla a nivel
centroamericano establece no solamente
derechos civiles a favor de los nifios y
adolescentes, que lleva al reconocimiento de su
caracter de sujetos de derecho y a la admision
de las garantias propias que el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y el
Derecho Constitucional habian establecido
para todos los seres humanos, aunque se les
negaba a los nifios y adolescentes. Se une a
ello la regulacion de derechos econdmicos,
socialesy culturales de los nifios y adolescentes,
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que deben ser reconocidos como verdaderos
derechos, de modo que pueden ser incluso
reclamados judicialmente, ante la jurisdiccion
nacional, e incluso acudirse en caso de
no ser reconocidos, una vez agotados los
recursos internos a la Comisién y a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

A pesar de ello no puede dejar de reconocerse
la diferencia que siempre existe entre teoria
y practica, entre legislaciéon y realidad, en
Latinoamérica y en particular en Centroamérica,
en donde se es muy dado a reconocer
normativamente los diversos derechos, pero
a que la practica refleje una violacion de facto
de los mismos. Ello se refleja en lo relativo a
los derechos econdémicos, sociales y culturales,
puesto que a pesar de que deben serreconocidos
como derechos e incluso en la practica debe ello
llevar al compromiso estatal en su garantia y a
poder accionar judicialmente reclamandolos, los
indicadores sociales revelan un incumplimiento,
como se expresa en las bajas cantidades de
gasto publico social en Centroamérica.
Abramovich, Victor/Courtis, Christian (2004).
Los derechos sociales como derechos
exigibles. Madrid, Trotta.

Alaez Corral, Benito (2003). Minoria de edad y
derechos fundamentales. Madrid, Tecnos.

84 Véasetambién: Sala Constitucional de Costa Rica, voto 10821 del 26-9-2003. Una de las formas en que tradicionalmente
se ha logrado que la jurisdiccion, dentro del Derecho Comparado, haya admitido la tutela de derechos econémicos,
sociales y culturales, ha sido a través del reclamo de la violacién al derecho de igualdad. En este sentido sefialan
Victor Abramovich y Christian Courtis: “Cuando un determinado derecho social ha sido reconocido a determinadas
personas o grupos en una determinada medida, si es factible realizar juicios de comparacion entre la situacién de los
beneficiados y la de quienes atin no lo son, controlando la legalidad y razonabilidad del factor de diferenciacion utilizado
por el Estado al proveer, garantizar o promover selectivamente los intereses tutelados por el derecho”. Abramovich/
Courtis (2004), p. 169. En la resolucion indicada de la Sala Constitucional costarricense lo que se discutia en definitiva
era la violacién al derecho de igualdad de los nifios inmigrantes, ello comparandolo con los nifios costarricenses.

85 Sobre este voto: Martinez, Maria Elena (2000), pp. 366-374.
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