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1 Introduccion

Con la incorporacion en América Latina de la Convencion Internacional sobre
los Derechos del Nifio a los sistemas juridicos nacionales se han producido a
nivel normativo cambios sustanciales en la manera de concebir a los nifios, a
los jovenes y a sus derechos. Tal transformacion se conoce, en el debate
actual, como la sustitucion de la "doctrina de la situacion irregular” por la
"doctrina de la proteccion integral”, y ha sido caracterizada como el pasaje de
la consideracion de los menores como objetos de tutela y represion a la
consideracién de nifios y jovenes como sujetos plenos de derecho.
Independientemente de que en efecto se haya producido un cambio legal en
los paises de la regién®, a nivel doctrinario se debaten los alcances de la
concepcién de los nifios como sujetos plenos de derecho y la nocion de interés
superior del nifio?, otra definicién que se usaba en el modelo de la situacién
irregular y que ahora requiere una reconceptualizacion en el nuevo marco legal.
En cualquier area tematica relacionada con los derechos del nifio, la falta de
claridad respecto de qué es lo que se entiende por interés superior o por sujeto
de derecho -aln mas, por proteccién integral®- plantea en muchos casos la
discusion en términos del viejo paradigma de la situacién irregular. Esa
circunstancia explica que se sigan proyectando y eventualmente aprobando
leyes en diversos paises de América Latina a fin de dar cumplimiento al articulo
2 de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio que repiten un
disefio y una concepcién de la infancia propia del modelo anterior.

Existen tres areas en las que en el marco de la llamada doctrina de la
proteccion integral de los derechos de los nifios las aguas continGian divididas:
el trabajo infantil, la adopcién internacional y lo relacionado con las personas
gue tienen menos de dieciocho afos que llevan a cabo una conducta descripta
como antecedente de una sancion en el Codigo Penal. Este trabajo se propone
abordar esta tltima cuestion.

Donde con mayor claridad se plantea lo que podria considerarse como "cierta”
continuidad entre el antiguo modelo de la situacion irregular y el de la
proteccion integral, es en el &rea que se relaciona con las personas menores de
dieciocho afios que cometen delitos. En realidad, la ruptura es precisa en
relacion con el reconocimiento de las garantias sustantivas y formales de que
deben gozar los nifios y jovenes frente al aparato coactivo del Estado. Sin
embargo, la idea de un cambio sustancial no parece ser tal a la hora de discutir
la reforma legal en relacion con el contenido y los alcances de la
responsabilidad de estos infractores y con las caracteristicas que debe tener la
reaccion estatal frente a sus comportamientos infractores de la ley penal.



También en este tema la auto-proclamada "autonomia cientifica” del "derecho
de menores" se revela como una falacia®. En ese sentido, la tesis que se
defiende aqui es aquella segun la cual, en el marco de la doctrina de la
proteccion integral, las cuestiones relativas a la responsabilidad del nifio o joven
infractor de la ley penal y a la reaccion coactiva estatal frente a sus conductas
delictivas pueden -y deben- ser comprendidas dentro de la discusion actual
acerca del sentido y los limites de la pena estatal®.

Esa discusion se extiende hoy desde las posturas abolicionistas, de importante
nivel diagnoéstico pero de compleja -y en ciertos aspectos cuestionable-
viabilidad politico criminal en su conjunto, a la industria del control del delito y
los sistemas de derecho penal de maxima intervencion. En ese marco, el
derecho penal minimo surge como la Unica alternativa posible para justificar en
nuestras sociedades la administracion de los conflictos violentos mediante
reacciones estatales coactivas. Su importancia se hace mas evidente a la hora
de analizar y dar respuesta a los problemas sociales definidos como criminales
en el contexto de la tarea siempre inacabada de construccion de un Estado y
una sociedad democraticos.

Es a partir de esa idea que en América Latina -en muchos casos acompafando
procesos de transicion y consolidacion democraticos- se han disefiado y se
estan implementando sistemas que dan respuesta a las infracciones penales
cometidas por adolescentes del modo més activo y menos reactivo posible®. Es
a esos sistemas que en este trabajo se llama sistemas de responsabilidad penal
juvenil.

En definitiva, el propdsito de las paginas siguientes es describir y analizar cémo
las nuevas leyes en América Latina abordan este tema; y plantear que,
redefinidos entonces los alcances y los limites de la pena estatal a partir de los
principios que la limitan desarrollados por los tedricos del derecho penal
minimo, hablar de responsabilidad penal juvenil o admitir en algunos supuestos
excepcionales la sancién juvenil frente a las reacciones "blandas" caracteristicas
del derecho penal de méaxima intervencién, se revela como el camino adecuado
para dar contenido real a la nocion de sujeto pleno de derecho y a la idea de
interés superior del nifio, en el marco de la doctrina de la proteccion integral.

2 Los derechos de los nifios y jovenes que cometen delitos en la
doctrina de la proteccién integral

La doctrina de la proteccién integral surge de la Convencién Internacional sobre
los Derechos del Nifio” y de otros instrumentos internacionales que, sin tener la
fuerza vinculante que tienen para el Estado los tratados, representan la
expresion de acuerdos e intenciones de la comunidad internacional en esta
materia y, por lo tanto, son aplicables en la interpretacién de los tratados y en
el disefio de las politicas de los Estados miembros de la Organizacion de las
Naciones Unidas -y devienen obligatorios en la medida en que se conviertan en
costumbre internacional-, segun la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados. Estos instrumentos son:

- las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para Ila

Administracion de la Justicia de Menores, conocidas como Reglas
de Beijing®;



- las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccién de los
Menores Privados de Libertad®; y

- las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevenciéon de la
Delincuencia Juvenil, conocidas como Directrices de Riadh®®.

Ademas, si proteccion integral de los derechos de los nifios representa una
nocion abierta, ya que cada Estado debe progresivamente asegurar nuevos y
mejores niveles de reconocimiento y efectivizacion de derechos a sus nifios y
jévenes, deben considerarse incluidos todos los instrumentos internacionales de
proteccion de derechos humanos que sean pertinentes en la materia. Por
ejemplo, en la medida en que la Convencion Internacional sobre los Derechos
del Nifio no preve un oOrgano supranacional de caracter jurisdiccional, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos asegura en los paises
latinoamericanos un mejor nivel de reconocimiento de los derechos de los nifios
al prever el sistema interamericano de proteccion de derechos humanos en
general.

Como se sefalaba en la introduccion, hay algunas cuestiones en las que la
llamada doctrina de la proteccion integral indudablemente representa un
cambio radical en la forma de entender a los nifios, a los jovenes y a sus
derechos. Basicamente, el cambio incluye algunas caracteristicas que en lineas
generales se encuentran presentes en las legislaciones de los paises que han
adecuado su ordenamiento juridico a la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio de manera sustancial y en una reforma total.

Estas caracteristicas enfatizan los aspectos de promocion y defensa de los
derechos de los nifios y jovenes en la regibn que $ expresan en construir
condiciones de vida para estos sectores de la poblaciébn que los pongan
completamente fuera de la posibilidad de ingresar a sistemas de
responsabilidad por conductas infractoras de la ley penal, como los analizados
en este trabajo.

Si se trata de un Codigo integral, se definen al comienzo los derechos de los
nifos y se establece que en caso de que alguno de esos derechos se encuentre
amenazado o violado, es deber de la familia, de la comunidad y/o del Estado
restablecer el ejercicio concreto del derecho afectado a través de mecanismos y
procedimientos efectivos tanto administrativos cuanto judiciales. De este modo
desaparecen las categorias de abandono, riesgo o peligro moral o material,
situacion irregular o las mas modernas de vulnerabilidad, o disfuncion familiar y
los remedios reestablecen derechos, en lugar de vulnerarlos, como en el
antiguo sistema.

También en el caso de un Codigo integral, se distinguen claramente las politicas
sociales de la politica criminal, planteando la defensa y el reconocimiento de los
derechos de los nifios y los jovenes como una cuestion que depende de un
adecuado desarrollo de las politicas sociales entendidas como responsabilidad
conjunta -en su disefio y ejecucion- de la sociedad civil y del Estado, y definidas
a partir de la descentralizacion y la municipalizacion. De ahi que se
desjudicialicen praticamente todas las cuestiones relativas a la proteccion,
supuesto que en el sistema anterior habilitaba la intervencidn de la jurisdiccion
especializada.



La desjudicializacion opera también en otro nivel, que es el tradicionalmente
considerado judicial penal o judicial de familia. En ambos casos las nuevas leyes
preven instancias prejudiciales de solucion de conflictos, siempre con control y
revision judicial si fuere necesario.

En general se abandona la denominacién de menores** como sujetos definidos
de manera negativa, por lo que no tienen, no saben 0 no son capaces, y pasan
a definirse de manera afirmativa, como sujetos plenos.

En cuanto a la politica criminal, se reconocen a las personas menores de
dieciocho afios todas las garantias que les corresponden a los adultos en los
juicios criminales segun las constituciones nacionales y los instrumentos
internacionales pertinentes, mas garantias especificas que corresponden a la
condicién de personas que estan creciendo. Es importante insistir en que en un
modelo de proteccion integral la circunstancia de estar creciendo no implica
perder la condicién de sujeto. Por el contrario, estos sujetos precisamente por
esa circunstancia cuentan con algunos derechos extra ademas de los que tienen
todas las personas. Ese es el fundamento, entre otros, de un sistema de
responsabilidad penal juvenil.

En un sistema de ese tipo, se establecen como consecuencia juridica de la
comision de un delito por parte de un joven o adolescente sanciones diferentes,
gue se extienden desde la advertencia y la amonestacion hasta los regimenes
de semilibertad o internacién. En caso de que sea nhecesario recurrir a una
reaccion estatal coactiva, la centralidad la ocupan estas sanciones y lo
alternativo es la privacion de la libertad.

La alternatividad y excepcionalidad de la privacion de libertad se establece
asegurando que se trata de una medida de ultimo recurso, que debe aplicarse
por el tiempo mé&s breve que proceda y, en todos los casos, por tiempo
determinado.

Finalmente, desde el punto de vista procesal, se establece un sistema
acusatorio (oral, y contradictorio) que sea flexible y permita instancias
conciliatorias no solo al inicio sino todo a lo largo del proceso, esto es, flexible
para intentar una real solucion al conflicto de naturaleza juridico penal que dio
origen al proceso, pero no para desconocer garantias, como en el sistema
anterior.

En lo que sigue se tratara de describir, a partir de algunas instituciones
centrales (ambito de aplicacion, régimen de privacién de libertad, etc.), cdmo
se organizan y funcionan -o no- estos sistemas de responsabilidad penal juvenil
en los paises que han modificado su legislacion. Se trata de un proceso que se
estd dando en América Latina y que se diferencia en muchos sentidos de las
discusiones que sobre el tema tienen lugar en otros contextos, en particular en
relacién con la llamada justicia juvenil*2. Por ello, en lugar de hacer un andlisis
dogmatico de las categorias de responsabilidad, imputabilidad y culpabilidad, se
describiran y analizaran criticamente las nuevas leyes que regulan el tema en la
region para, a partir de alli, formular algunas conclusiones generales respecto
de este nuevo sistema.

3 Los sistemas de responsabilidad penal juvenil en América Latina
3.1 Los sistemas de responsabilidad penal juvenil incluidos en Cédigos
integrales de derechos de nifios y adolescentes



Brasil

El proceso de reforma legal comenzé en América Latina con la aprobacion por
Brasil del Estatuto del Nifio y del Adolescente® en 1990.

El Estatuto establece por primera vez en la regidén algunas precisiones sobre el
tema de la respuesta estatal a las conductas tipificadas como delitos o faltas
cuando son llevadas a cabo por personas que tienen menos de dieciocho afos.
En principio pareceria que el Estatuto utiliza la formula tradicional, ya que el
articulo 104 deja fuera del derecho penal de adultos a las personas menores de
dieciocho afios, al establecer que "son penalmente inimputables” y que estén
sujetas a las medidas previstas por el Estatuto. El Estatuto no habla de
responsabilidad penal juvenil ni de imputabilidad. Todo lo contrario, mantiene la
categoria de inimputables para las personas menores de dieciocho afios. Sin
embargo, como se vera mas adelante, con un sentido completamente diferente
al que esta categoria tenia en los modelos de la situacion irregular.

Por su parte el articulo 103, para hacer esta exclusibn mas precisa pero al
mismo tiempo para superar el fraude de etiquetas propio de las leyes de la
situacion irregular, establece una categoria que le da nombre al titulo "practica
de acto infractor”, definiendo a este ultimo como la conducta descripta como
delito o contravencion por la ley penal.

Ello permite ya establecer tres caracteristicas de un sistema de responsabilidad
penal juvenil. En primer lugar, que trata de personas menores de dieciocho
afos que realizan la conducta descripta como antecedente de una sancion,
sean delitos o contravenciones. En segundo lugar, es un sistema
completamente diferente del sistema de justicia penal para adultos (“son
penalmente inimputables); y, en tercer lugar, una de esas diferencias se
expresa en las "medidas" o consecuencias juridicas de la conducta transgresora
de la ley penal cuando es llevada a cabo por una persona menor de dieciocho
anos.

Para dejar fuera de este sistema a los nifios (las personas menores de doce
afos) el Estatuto establece en el articulo 105 que "al acto infractor practicado
por un nifio le corresponderan las medidas previstas en el articulo 101", que
son las medidas de proteccion previstas para aquellos nifios o adolescentes
cuyos derechos se encuentran amenazados o violados™®.

Aqui aparece una cuarta caracteristica que es la que habilita a hablar de
sistemas de responsabilidad penal juvenil: es la exclusion de los nifios de este
sistema. El Estatuto establece una solucion en estos casos que ha sido
posteriormente revisada. Se trata de la casi automatica derivacion de los nifios
imputados de la comision de delitos o contravenciones a los sistemas de
proteccidon, ya que establece que a estos les corresponden medidas de
proteccion.

Sobre este punto se han encontrado otras soluciones a la derivacion
automatica. Es que sin debido proceso es imposible establecer si efectivamente
un nifilo ha cometido un delito o contravencion, circunstancia que segun el
Estatuto lo pondra en contacto con las instancias de protecciéon. Por tal motivo
y como se vera mas adelante, la exclusion de los nifios de algun sistema de
reaccion estatal coactiva se establece de manera absoluta y, excepcionalmente,
se preve la derivacion si y solo si el juez que entiende en el caso advierte que
los derechos de ese nifio se encuentran amenazados o violados.



El Estatuto establece garantias sustantivas en los articulos 106 a 109 y
procesales en los articulos 110 y 111, pero no desarrolla en detalle el proceso a
seguirse a un adolescente infractor (articulos 171 a 190). El reconocimiento de
todas las garantias es la quinta caracteristica de un sistema de responsabilidad
penal juvenil.

Las sanciones juveniles en el Estatuto son denominadas medidas
socioeducativas y son enumeradas y descriptas en los articulos 112 a 125. Se
trata de la advertencia, la obligacion de reparar el dafio, la prestacion de
servicios a la comunidad, la libertad asistida, la semilibertad, la internacion o
privacion de la libertad y todas las medidas de proteccion con excepcion del
abrigo y la colocacién en familia sustituta.

Algunas cuestiones que han sido posteriormente revisadas en relacion con las
medidas socioeducativas son la posibilidad de su aplicacion conjunta, o su
sustitucion, como ocurre con las medidas de proteccion (articulos 99 y 113).
Ello porque la utilizacién de esta norma sin un analisis cuidadoso podria dar
lugar a una afectacion del principio de responsabilidad por el acto.

El Estatuto define las medidas socioeducativas y en particular a la internacion, a
la que considera una medida privativa de la libertad. Esta, si bien puede
ordenarse por tiempo indeterminado (articulo 121.2) -lo que afectaria los
principios de legalidad y proporcionalidad- nunca puede exceder los tres afios.
Esta es la sexta caracteristica del sistema.

El Estatuto intenta limitar la aplicacion de esta medida socioeducativa (articulo
122) a los supuestos de:

a) acto infractor cometido mediante grave amenaza o violencia en la persona;

b) reiteracion en la comision de otras infracciones graves; y

c) falta de cumplimiento reiterada e injustificada de una medida impuesta
anteriormente, no pudiendo en este caso la internacion ser superior a tres
meses.

Esta limitacién, por su vaguedad, ha dado lugar a interpretaciones amplias que
admiten la privacion de la libertad en practicamente todos los casos de
adolescentes infractores, por lo que posteriores leyes han revisado estos limites
y encontrado férmulas mas precisas que hagan efectiva la excepcionalidad de
esta medida.

Finalmente, y como séptima caracteristica, el Estatuto incorpora la remision
(articulos 126 a 128) como facultad del Ministerio Puablico antes de iniciado el
proceso. También puede ser otorgada por el juez si el proceso ya se inicio, lo
gue implica la suspensidbn o extincion del proceso. No requiere el
consentimiento del adolescente, con lo que aparece como ejercicio de un
criterio de oportunidad del Ministerio Publico antes que de la reglamentacion de
la remisiébn contenida en las Reglas de Beijing. Si bien expresamente se
establece que la remisibn no implica necesariamente el reconocimiento o
comprobacion de responsabilidad ni tiene consecuencias a los efectos de los
antecedentes, se puede ordenar la remision con cualquiera de las medidas
socioeducativas excepto la semilibertad y la internacién. Esta "remisién con
medida", aunque puede ser revisada judicialmente, presenta algunos problemas
en relacion con la responsabilidad y con las garantias del adolescente infractor
gue han sido en parte subsanados en leyes posteriores.



En sintesis, el sistema de responsabilidad penal juvenil que se inaugura con el
Estatuto del Nifio y del Adolescente de Brasil, y que ha servido de modelo para
el resto de los paises establece:

1. que comprende exclusivamente aquellos supuestos en los que una persona
gue tiene menos de dieciocho afios comete un delito o una contravencion;

2. que es un sistema que coloca a estas personas fuera del sistema de justicia
penal de adultos y en ese sentido exclusivamente se habla de inimputabilidad;
3. que la atribucion de responsabilidad en funcion de la particular condicién de
sujeto en desarrollo se expresa en consecuencias juridicas diferentes, llamadas
en este caso medidas socio-educativas;

4. que esa atribucién de responsabilidad también se expresa en la exclusion de
este sistema de los nifios;

5. que los jovenes, en tanto sujetos de derechos y de responsabilidades en el
sentido descripto méas arriba, gozan de todas las garantias procesales y
sustantivas de las que goza un adulto en un Estado de Derecho frente al
aparato coactivo del Estado, méas derechos particulares que se expresan en este
sistema;

6. que la privacidon de la libertad es excepcional, alternativa, limitada en el
tiempo y breve; y

7. que se preven soluciones alternativas a la reaccion estatal frente al conflicto
juridico-penal.

Peru

El Cédigo de los Nifios y Adolescentes de PerG'® recoge la propuesta de
adecuacion sustancial del Estatuto de Brasil y establece un sistema muy similar
en relacién con los infractores de la ley penal. Similar descripcidén del principio
de legalidad (delito o falta) y similar exclusién de los nifios, quienes segun el
articulo 208 "seran pasibles” de medidas de proteccion, lo que plantea idéntico
problema con la derivacion automatica de los nifios al sistema de proteccion.

El Codigo regula la cuestion sin entrar en la discusion sobre responsabilidad o
inimputabilidad. Las garantias y disposiciones de caracter procesal se
encuentran ain menos detalladas que en el Estatuto de Brasil, el contradictorio
se encuentra debilitado y ello se refleja en la implementacion de la ley.

Incluye clausulas como la del articulo 214 (y la ya mencionada que se refiere a
los nifios) que de no ser interpretadas de modo armoénico con los principios de
la proteccién integral, podrian afectar garantias fundamentales de los
adolescentes: "El sistema de justicia del adolescente infractor se orientard a su
rehabilitacion encaminada a su bienestar. La medida no solo debera basarse en
el examen de la gravedad del hecho sino también de las circunstancias
personales que lo rodean.”

En cuanto a la remision, a diferencia de Brasil, se admite también la posibilidad
de la semilibertad como medida a cumplir, lo que agrava la situacién descripta
en relacién con el Estatuto!®. También se complica la cuestién respecto del
consentimiento del adolescente, ya que se establece que el trabajo que se
imponga como consecuencia de la remisibn debera contar con su
consentimiento; pero no se lo requiere para el otorgamiento de la remision en
si. Por otra parte, no queda claro si en todos los casos la remision sera con
medida.



En cuanto a la limitacién de la privacion de la libertad, el Codigo coincide con el
Estatuto en el plazo méximo de tres afios (articulo 250) y preve una mejor
limitacion al establecer que procede cuando, en primer lugar, se trate de acto
infractor doloso cuya pena sea mayor de cuatro afos. Las otras dos limitaciones
son similares a las del Estatuto y no se preve que en el supuesto de
incumplimiento la internacibn no puede exceder de tres meses. En otras
palabras, si bien el Cédigo intenta superar el problema de la interpretacion de
la categoria gravedad en el primer inciso al establecerse que se trate de delitos
dolosos reprimidos con penas mayores de cuatro afios, luego, al volver a hablar
de infracciones graves, surge el mismo problema de vaguedad sefialado en
relacion con el Estatuto.

Guatemala

El Codigo de la Nifiez y Adolescencial’ establece que debe entenderse como
una accion cometida por un joven en conflicto con la ley penal a aquella que
sea tipificada como delito o contravencion en el Codigo Penal o en las leyes
especiales. Son sujetos de esta ley todas las personas que tengan una edad
comprendida entre los doce afios y menos de dieciocho afios al momento de
incurrir en una accién en conflicto con la ley penal o leyes especiales (articulo
160).

El Cdédigo distingue entre dos grupos etarios en cuanto al proceso, a las
medidas y a su ejecucion: a partir de los doce afios de edad y hasta los quince
afnos de edad, y a partir de los quince afios de edad y hasta tanto no se hayan
cumplido los dieciocho afios de edad.

Los actos cometidos por personas menores de doce afios de edad que
constituyan delito o contravencién no son materia de este Titulo del Cadigo,
previéndose que estos nifios y nifias sean objeto de la atencion médica,
psicolégica y pedagogica que fuere necesaria bajo el cuidado y custodia de los
padres o encargados, siendo atendidos por los Juzgados de la Nifiez y
Juventud.

Se preven formas anticipadas de terminacion del proceso como el cumplimiento
de las obligaciones impuestas en el acta de conciliacion, la remisién y el criterio
de oportunidad reglado (articulo 211).

El proceso preve una instancia nueva en el debate para adolescentes
infractores que es la cesura. Asi, el articulo 241 establece que el el juez dividira
el debate en dos etapas: una que verse sobre el grado de responsabilidad del
joven en el acto que viole la ley penal, y otra que verse sobre la idoneidad y
justificacion de la medida.

En cuanto a las medidas privativas de libertad, y en particular a la de
internamiento en centros especializados se la limita admitiéndose su aplicacion
en los siguientes casos:

a) cuando se trate de una conducta realizada mediante grave amenaza o
violencia hacia las personas;

b) cuando se trate de delitos dolosos sancionados en el Cédigo Penal o leyes
especiales con pena de prision superior a seis afios; y

¢) cuando haya incumplido injustificadamente las medidas socio-educativas o
las 6rdenes de orientacion y supervision impuestas.

La medida de internamiento durard un periodo maximo de cinco afios para
jévenes entre los quince y los dieciocho afios, y de tres afios para jovenes con



edades entre los doce y los quince afos. Se preve también la suspension
condicional de la sancién de internamiento por un periodo igual al doble de la
medida impuesta.

Se preve finalmente el control de la ejecucion de las medidas.

Honduras

En lo sustancial, el Cédigo de la Nifiez y de la Adolescencia® establece un
sistema de responsabilidad penal juvenil muy similar al establecido por la Ley
del Menor Infractor de El Salvador. Si bien estd en muchos aspectos influido por
cuestiones tutelares y asistenciales, el tema estd tratado en un titulo aparte y
claramente se establece en el articulo 180 que los nifios no se encuentran
sujetos a la jurisdiccibn penal ordinaria y "solo podra deducirseles la
responsabilidad prevista en este Cédigo por las acciones u omisiones ilicitas que
realicen.”

Ahora bien, se establece que el sistema previsto por el Cédigo se aplica a
mayores de doce afios que cometan una infraccion o falta, y que los menores
de doce afios "no delinquen” y "en caso de que cometan una infraccion de
caracter penal solo se les brindara la proteccion especial que su caso requiera y
se procurara su formacion integral”.

Siguiendo el modelo de Guatemala, y a pesar de algunos problemas en la
regulacion del proceso, se dedican muchos articulos al tema y se preven
instituciones alternativas como la remision, la conciliacién y la aplicacion de
criterios de oportunidad.

Los supuestos que habilitan el dictado de una medida de privacion de la libertad
son similares a los del Estatuto de Brasil, y la duracion méaxima de esa medida
es de ocho afios (articulo 198).

Nicaragua

El Cédigo de Nifiez y Adolescentes de Nicaragua recientemente aprobado por el
Congreso crea una "justicia penal del adolescente” para las personas entre
trece y dieciocho afios no cumplidos. Se establece una distincion entre aquellos
gue tienen quince a dieciocho afilos no cumplidos y quienes tienen trece y
catorce afios, no pudiendo estos Ultimos ser sometidos a medidas que
impliquen privacion de la libertad. En ambos casos se habla de responsabilidad.
En cuanto a los menores de trece afios, se establece que no seran sujetos a la
justicia penal del adolescente, que estan exentos de responsabilidad (excepto la
civil); aunque se preve que el juez remita el caso al 6rgano administrativo
correspondiente a los fines de su proteccion integral (articulo 95). Si bien se
trata de un supuesto de derivacidbn automatica, se preve que se respeten las
garantias y derechos del nifio y que bajo ningun motivo se les aplique una
medida privativa de la libertad.

Las garantias para aquellos sujetos a la justicia penal de adolescentes (se
reconoce expresamente que se trata de una jurisdiccién penal especial) se
encuentran desarrolladas en los articulos 101 y siguientes. Se preve un proceso
detallado e instancias alternativas al proceso, como la conciliacion (articulo
145).

En cuanto a la privacion de libertad se establece la posibilidad de su dictado a
partir, por un lado, de una enumeracion de los delitos que permiten su
aplicacion®®y, por el otro, el supuesto de incumplimiento de otras medidas, que
habilita una privacion de libertad por un periodo maximo de tres meses. La



privacion de libertad puede dictarse a partir del minimo establecido para el
delito por la ley penal pero en ningun caso podra exceder de seis afios.

Bolivia

En Bolivia el Cédigo del Menor?® de 1992 no regula el tema en detalle ni crea un
sistema de responsabilidad penal juvenil. Establece la proteccion legal de los
menores imputables que serdn sometidos a la legislacién ordinaria, contando
con las normas de proteccion del Codigo (articulo 182). Se mencionan minimas
garantias entre las cuales la mas importante es la duracidon maxima de cuarenta
y cinco dias de la internacion provisional (articulo 188). Si se enumeran
medidas socioeducativas que seran aplicadas a menores de dieciseis afios que
realicen actos "contrarios a la convivencia social” por el Organismo Nacional, a
través de los Servicios Tutelares del Menor (articulo 190). Se preve la
excepcionalidad de la internacion y se elimina el de incumplimiento injustificado
de otras medidas, de los supuestos que habilitan la adopcién de la medida de
internacion La internacion se puede dictar por tiempo indeterminado pero no
superior a dos afios (articulo 198).

Ecuador

En Ecuador tampoco se establece un sistema de responsabilidad penal juvenil.
El Cédigo de Menores? de 1992 trata el tema de los infractores dentro del
Titulo referido a los menores en situacion de riesgo. Ello ya cambia
sustancialmente la perspectiva establecida por Brasil y Peru.

En lineas generales pareceria que se sigue un sistema similar al establecido por
el Estatuto de Brasil, pero esto es asi solo en una primera lectura. Se afirma
gue las personas menores de dieciocho afios son penalmente inimputables y
gue estan sujetas a las disposiciones del Codigo. No se distingue entre nifios y
jévenes en funcion de la responsabilidad sino en relacion con la privacion de la
libertad. Se establece en el articulo 166 que ningun menor de doce afios podra
ser privado de libertad y que "en estos casos" el Tribunal de Menores debera
resolver la medida socio-educativa que méas le convenga, con el fin de
promover su desarrollo, dignidad y responsabilidad. Adviértase que la privacion
de libertad existe como medida socio-educativa con el nombre de ubicacion
institucional (articulo 184).

Se preve que el proceso de investigacién tenga como finalidad, ademas de
conocer el grado de participacion del menor en los hechos, el investigar su
personalidad, las circunstancias del acto, comprobar su conducta, descubrir las
causas, y el medio en que se desenvuelve con el fin de aplicar el tratamiento
socio-educativo necesario para su reintegracion social (articulo 179).

Se otorga validez a las actuaciones policiales y se preve la intervencion judicial
y/o administrativa (aunque excluidos los supuestos de privacion de libertad,
libertad asistida y reparacion del dafio) cuando familiares o responsables
soliciten al tribunal o al organismo administrador ayuda para tratar a menores
cuyo comportamiento, sin implicar comision de delitos o faltas, "se traduzca en
actos concretos que afecten la convivencia familiar, social, o escolar, 0 a su
propio desarrollo”.

Se establece que todas las medidas sean dictadas por tiempo determinado. No
existe una estricta limitacion de los supuestos que habilitan la medida de
privacion de libertad, que tiene una duracibn maxima de cuatro afios.



También se establecen también las garantias sustantivas y procesales basicas
reconocidas por los instrumentos internacionales.

Republica Dominicana

Tampoco en este caso existe un sistema de responsabilidad penal juvenil. El
Cddigo para la Proteccion del Nifio, Nifia y adolescente define como nifios, nifias
y adolescentes infractores a aquellos que incurran en hechos sancionados por la
ley (articulo 122). Los clasifica en infractores leves, graves y habituales
(articulos 123, 124 y 125).

Més adelante trata de modo similar las medidas de proteccion y socio-
educativas (articulos 188 a 229) y a partir del articulo 230 en el titulo sobre el
acceso a la justicia se dedica una seccién a los adolescentes infractores. Aqui si
se precisa que acto infraccional se refiere a la conducta tipificada como crimen,
delito o contravencion por las leyes penales y se establece que nifios, nifias y
adolescentes son inimputables (articulo 231). En este caso la inimputabilidad
una vez mas se refiere a la prohibicion de ser juzgados por tribunales ordinarios
y a su sometimiento a la justicia especializada. No se desarrolla en extenso el
procedimiento.

Anteproyectos y Proyectos

En cuanto a los Anteproyectos y Proyectos de Cdédigos integrales, tanto el de
Uruguay como el de Venezuela establecen modernos sistemas de
responsabilidad penal juvenil.

El Proyecto de Uruguay establece el sistema para adolescentes a partir de los
catorce afios. En este sistema, que incluye un procedimiento especifico, la
privacion de la libertad no puede exceder de cinco afios.

En cuanto a Venezuela, el Proyecto de Ley Organica para la Proteccion del Nifio
y del Adolescente expresamente establece un "sistema penal de responsabilidad
del adolescente”. Define a este sistema como el conjunto de oOrganos y
entidades que establecen la responsabilidad del adolescente por los hechos
punibles en los que incurra, que aplican y que controlan las sanciones
correspondientes (articulo 552). También preve expresamente que el
adolescente que viole derechos penalmente protegidos responde por el hecho
en la medida de su culpabilidad, de forma diferenciada al adulto. La diferencia
consiste en la jurisdiccidn especializada y en la sanciébn que se le impone
(articulo 554).

El sistema se aplica a las personas comprendidas entre los doce y los dieciocho
afios no cumplidos y si se trata de un nifio, se le aplican medidas de proteccion
de acuerdo a lo previsto en la propia ley (articulo 560). Se establece una
distincién a los efectos de la aplicacion y ejecucion de las sanciones entre los
gue tienen entre doce y catorce afios no cumplidos, y catorce a dieciocho afios
no cumplidos (articulo 561). Se preve un disefio procesal acorde con los mas
modernos sistemas procesales penales. En cuanto a la privaciéon de la libertad,
puede ser dictada solo si se trata de algunos delitos en particular®?, en caso de
reincidencia y de que el hecho de la nueva sancién esté reprimido con pena que
en su maximo sea igual o mayor a cinco afos, y el supuesto de incumplimiento
de otras medidas que habilita la privacion de la libertad hasta por seis meses.
En cuanto a la duracion maxima de la privacion de la libertad, que asi es
llamada en el Proyecto (articulos 654, 662 y concordantes), se preve una
duracién no inferior a un afio y no superior a siete para aquellos adolescentes



mayores de catorce afos. Si se trata de menores, no podra ser menor de seis
meses ni mayor de tres afios. Se establece un limite adicional y es que en
ningun caso podra imponerse al adolescente un lapso de privacion de la libertad
mayor al limite minimo de pena establecido en la ley penal para el hecho
punible correspondiente.

Tratdndose de un Cdédigo integral, el Proyecto de Venezuela representa hasta el
momento el sistema mas moderno, completo y respetuoso de los derechos y
garantias de los nifios y jovenes imputados de la comision de delitos.

3.2 Los sistemas de responsabilidad penal juvenil en leyes especificas
El Salvador

La Ley del Menor Infractor®® representa la primer reforma que se limité al tema
de las personas menores de dieciocho afios imputadas de una infraccién penal
dirigida a adecuar el derecho interno del pais a la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifio. La decision respecto de llevar adelante un proceso
de adecuacion sustancial total o parcial y mediante leyes integrales o leyes
especificas ha estado presente en la regién en los ultimos afios, con resultados
diversos. El principal problema que se advierte en la variante de la reforma
parcial es la indefinida postergacion de la reforma referida al ambito de
proteccion de derechos.

A partir de la Ley del Menor Infractor todos los paises que han dictado leyes
especificas (0 que las han proyectado) han optado por elaborar sistemas de
responsabilidad penal juvenil. Las diferencias entre las diferentes leyes se
explican, por un lado, a partir de la experiencia acumulada por cada proceso de
reforma legal que permiti6 mejorar los textos considerablemente a lo largo de
los ultimos tres afios. Por el otro, a partir de los diferenes contextos politicos
nacionales en los que se discutieron y aprobaron las diferentes leyes.

La Ley del Menor Infractor establece en el articulo 2 que se aplicara a las
personas mayores de doce y menores de dieciocho aflos de edad. Distingue
entre los grupos de diecisesis a dieciocho afios no cumplidos y entre doce y
guince afos. En relacion con los menores de doce afios que "presenten una
conducta antisocial" se establece que no estan sujetos ni al régimen juridico
especial de la Ley ni al comln, que estan exentos de responsabilidad y que, en
su caso, debe darse aviso al organismo administrativo para su proteccion
integral.

La ley llama todavia internacién a la privacion de la libertad, estableciéndose un
maximo en general para todas las medidas de cinco afios con excepcion de
aquellos que tuvieren dieciseis afios al momento de la comision del hecho
(articulo 17). En este caso el juez puede ordenar el internamiento hasta por un
término cuyos minimo y maximo sean la mitad de los establecidos como pena
de prisién respecto del delito de que se trate, pero en ningun caso la medida
podra exceder de siete afios (articulo 15).

El internamiento puede ser aplicado como medida cuando concurran los
supuestos que autorizan la privacion de libertad por orden judicial durante el
proceso, en este caso, que se trate de una infraccion cuya pena tenga como
minimo dos afios de prisién.

Por primera vez se preve un minucioso procedimiento acusatorio para
adolescentes infractores que incluye todas las garantias procesales y las hasta
entonces inéditas instituciones procesales en la region como la conciliacion para



todos los delitos o faltas, excepto los que afecten intereses difusos (articulos 59
y siguientes).

Otra importante novedad introducida por la Ley del Menor Infractor es la figura
del juez de ejecucion de las medidas.

Costa Rica

La Ley de Justicia Penal Juveni avanza considerablemente sobre las
disposiciones de la Ley del Menor Infractor. Si bien se denomina penal juvenil,
no habla de responsabilidad sino que establece su aplicacion para las personas
gue tengan una edad comprendida entre los doce y los dieciocho afios no
cumplidos que cometan hechos tipificados como delitos o contravenciones por
el Codigo Penal o las leyes especiales (articulo 1). La ley distingue dos grupos
etarios: entre doce y quince afos, y entre dieciseis y dieciocho afios no
cumplidos.

Respecto de las personas menores de doce afios preve que los casos seran
remitidos por los juzgados penales juveniles al O6rgano administrativo de
proteccién a fin de brindar la atencion y el seguimiento necesarios. Se establece
la garantia de que en caso de que las medidas administrativas que se apliquen
conlleven restriccion de la libertad ambulatoria del nifio, se debera consultar al
juez de ejecucién penal juvenil, que las controlara (articulo 6).

La Ley de Justicia Penal Juvenil ya no habla de medidas sino de sanciones. Las
sanciones privativas de la libertad, llamadas internamientos, se dividen en tres
tipos. La mas grave, el internamiento en centro especializado, solo puede
dictarse cuando se trate de delitos dolosos sancionados por el Codigo Penal o
por leyes especiales con pena de prisién superior a seis afios y en el caso de
incumplimiento injustificado de otras sanciones. La Ley preve un maximo para
esta sancion de quince afios para aquellos jovenes entre quince y dieciocho
aflos no cumplidos. Este es un maximo de privacion de libertad que no tiene
antecedentes en ninguna otra ley, ni anterior ni posterior a la Ley de Justicia
Penal Juvenil. El maximo para los jévenes comprendidos entre los doce y los
guince afios también es elevadisimo y sin precedentes: diez afios (articulo 131).
Se preve no obstante la ejecucion condicional de esta sancion, por un periodo
igual al doble de la sancion impuesta.

Se preve también el control de la ejecucién de las sanciones. Esta parte sera
completada en el futuro con la aprobacion del Proyecto de Ley de Ejecucion de
las Sanciones Penales Juveniles, también nuevo en la regién.

Anteproyectos y Proyectos

En cuanto a los Anteproyectos y Proyectos, Panama y Chile cuentan con
Anteproyectos de leyes que expresamente aluden a la responsabilidad penal
juvenil.

En particular, el Anteproyecto de Panama en su articulo 1 sostiene que la ley
establece los términos y condiciones en que los adolescentes son responsables
por las infracciones a la ley penal que cometan. La ley habla de acto infractor
como el hecho que viola la ley penal.

Trata de las personas entre catorce y dieciocho afios de edad no cumplidos
(articulo 7) y establece que los menores de catorce afios no son responsables
por las infracciones de la ley penal en que hubieren podido incurrir, en los
términos de esta ley. Se preve que en estos casos los Jueces de la Nifiez y la
Adolescencia seran las autoridades competentes que solo aplicaran medidas
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reeducativas acorde con la responsabilidad social de las personas menores de
catorce afos de que se trate.

Se incluyen formas anticipadas de terminacion del proceso como la remision, la
conciliacion y la aplicacion de criterios de oportunidad (articulo 67).

La ley también trata de las sanciones, previéndose la excepcionalidad de la
privacion de la libertad, en particular en su modalidad de reclusién en centro de
cumplimiento. Esta uUltima modalidad solo puede ser dictada cuando se trate de
algunos delitos en particular® o en el caso de incumplimiento injustificado de
otras sanciones. La duracion maxima en el primer supuesto es de cinco afios y
de cuatro meses en el segundo supuesto.

4 Comentarios finales

Los sistemas de responsabilidad penal juvenil incorporados en la mayoria de los
paises de América Latina a partir de los procesos de adecuacion parcial o total
de las leyes internas a la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio
han ido perfeccionandose a partir de la experiencia acumulada y en particular, a
partir de que, en la region, la reforma de las leyes relacionadas con las
personas menores de dieciocho afios imputadas de la comision de delitos se ha
discutido conjuntamente con la discusion acerca de la reforma de la
administracion de justicia.

La participacion de la victima en el proceso, los métodos de solucién alternativa
de conflictos y el sistema acusatorio, entre otros, han sido paulatinamente
incorporados en las leyes sobre adolescentes infractores de la ley penal, como
garantias para el infractor y como respuesta a la sociedad que reclama una
administracion de justicia diferente, atenta a sus problemas, democratica,
rapida y respetuosa de los derechos de todos y que en lo posible encuentre una
solucién real a los problemas sociales definidos como criminales.

Con el tiempo los textos legales han ido perfeccionandose desde el punto de
vista técnico logrando un sistema compatible con los postulados del garantismo
aplicado a las personas que tienen menos de dieciocho afios que cometen
delitos. Salvo alguna excepcion que combina un excelente disefio procesal con
un extremadamente grave plazo maximo de sancién de internamiento en centro
especializado®®, que no es compatible con el postulado de brevedad de la
privacion de la libertad en un marco de proteccion integral, las leyes han
transformado absolutamente la condicion de los jovenes imputados de la
comision de delitos en el sentido de un reconocimiento de su condicién de
sujetos y de sus derechos.

Los sistemas descriptos tratan, a partir del reconocimiento de la condicion de
sujetos plenos de los nifios y jovenes por el orden juridico vigente, en particular
por la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, de vincular al
adolescente con su acto infractor a través de diferentes formas e instancias.
Excepcionalmente, esa atribucién de responsabilidad tiene como consecuencia
una reaccion estatal coactiva. AlUn mas excepcionalmente, esa reaccion estatal
coactiva puede consistir en privacion de la libertad.

En definitiva, los sistemas creados en América Latina hasta el momento no son
sistemas de justicia juvenil en el sentido en el que tradicionalmente los han
entendido el mundo anglosajon y continental europeo. Estos sistemas, a los
gue se llama de responsabilidad penal juvenil, solo tratan de los jovenes o
adolescentes -como sea que se los defina desde el punto de vista de las edades



comprendidas- que lleven a cabo actos u omisiones descriptos como
antecedentes de una sancion penal. En este sentido es importante sefalar que
pese a los avances que representan las nuevas leyes analizadas mas arriba, en
general todas incluyen en el sistema delitos y contravenciones. En el marco de
la proteccion integral las conductas de los adolescentes que constituyan
contravenciones no deben ser objeto de un sistema de responsabilidad como el
aqui analizado. El hecho de la contravencién podra eventualmente dar lugar a
la intervencion de las instancias de proteccion siempre que los derechos de ese
adolescente se encuentren amenazados o violados y nunca bajo la forma de
una intervencion estatal coactiva.

Este tema se relaciona con la exclusion de los nifios de este sistema. La
exclusion debe ser absoluta en el sentido de que el Estado renuncia a intervenir
coactivamente en la vida de un niflo en razon de la comisién de un delito
cualquiera. Una vez mas, si alguna intervencién tiene lugar, ésta debera
basarse en una situacion de amenaza o violacion de derechos que no puede
presuponerse en el caso de que un nifio esté involucrado en conflictos sociales
definidos como criminales. Obviamente, esta intervencibn no podra tener
caracter coactivo.

Son entonces los jovenes o adolescentes los sujetos de este sistema, que trata
de encontrar una solucion al conflicto juridico penal originario a través de la
aplicacion de criterios de oportunidad, de la conciliacién, de la remision, la
reparacion del dafo, entre otros; y, en caso de que ello no sea posible, preve
sanciones por parte del Estado dentro de las cuales la privacion de la libertad es
una respuesta alternativa, excepcional, limitada en d tiempo y breve, que se
aplica a hechos excepcionalmente graves y violentos. De ahi que las leyes mas
modernas prevean expresamente sin dejar lugar a interpretaciones cuéles son
los delitos que pueden acarrear llegado el caso una sancion privativa de la
libertad para un adolescente infractor.

En relaciéon con las formas anticipadas de terminacion del proceso, o con las
formas de derivacion del caso a instancias no judiciales, es importante reiterar
gue en caso de que esas soluciones impliquen la adopcién de alguna medida
gue corresponde a las sanciones juveniles o medidas socio-educativas, debera
procederse con sumo cuidado a fin de no afectar garantias basicas del joven
infractor?’. El consentimiento en estos casos y la asistencia letrada constituyen
dos elementos fundamentales.

La logica es siempre la misma. Si el Estado renuncia a intervenir coactivamente,
entonces el episodio no implicard ninguna modificacién ni intervencién en la
vida del joven y de su familia. Si existe alguna modificacion o intervencion
estatal (en sentido amplio) entonces debe recurrirse a todas las garantias para
gue esa intervencion sea realizada en un marco de legalidad.

Asi como las medidas de proteccion deben -y de hecho han sido- claramente
separadas de un sistema de este tipo, las medidas cautelares también
requieren una regulacion minuciosa. Debe ser claramente establecida su
finalidad cautelar y los supuestos que entonces justifican su dictado, y deben
existir diferentes medidas a fin de que la excepcionalidad en este tema opere
no solo en relacion con el dictado de la medida cautelar -a fin de compatibilizar
el sistema con el estado juridico de inocencia- sino también en relacion con la
privacion de la libertad.



En relacion con el proceso, debe preverse expresamente que en caso de ser
posible llegar a una solucion del conflicto originario, en todo momento las
partes puedan sentarse a intentar un arreglo conciliatorio.

También debe preverse la cesura del debate, como en el caso de Guatemala,
de modo de diferenciar claramente la discusion en relacion con la
responsabilidad por el hecho, de la discusién en torno de la sancién o medida a
aplicar, en donde las circunstancias personales y de mayor 0 menor
vulnerabilidad del joven infractor solo puedan operar como un correctivo que
disminuya el reproche por el hecho.

En cuanto a los actores procesales, la circunstancia de contar con un Ministerio
Publico Fiscal especializado en la materia en algunos casos ha debilitado la
figura del defensor, en particular del defensor publico en estos sistemas. Es
importante sobre este punto insistir con que la garantia de defensa se integra
tanto por el nivel de la defensa material cuanto por el de la defensa técnica,
gue no puede ser suplido por un fiscal respetuoso de la legalidad y de los
derechos del joven infractor. En general en los sistemas de responsabilidad
penal juvenil vigentes la revalorizacién del rol del defensor sigue siendo una
tarea pendiente.

Las consecuencias juridicas de la conducta transgresora de la ley penal
realizada por un adolescente son en este sistemas sanciones. Por ese motivo
deben ser establecidas por tiempo determinado en funcion del hecho cometido.
Las circunstancias personales, como se sefaldo en el parrafo anterior, solo
pueden operar para reducir la gravedad de la sancion a imponer. En este
sentido, los fines de reintegracion o integracion social del joven declarado
penalmente responsable no pueden anteponerse al reproche por el acto.

A fin de que se hagan efectivos los principios de excepcionalidad y brevedad de
la privacion de la libertad, deben establecerse supuestos taxativos de aplicacion
gue remitan a los delitos cuya gravedad se expresa en que estan reprimidos
con penas severas en el Codigo Penal, y debe eliminarse el supuesto de
incumplimiento de otras sanciones. Asimismo, debe establecerse un maximo de
duracién de la privacién de la libertad en centro especializado que no exceda
del minimo previsto para esos delitos graves.

Los sistemas de responsabilidad penal juvenil descriptos en este trabajo han
sido recientemente implementados, por lo que el analisis se ha limitado a la
formulacion del sistema en los textos legales. En un momento no lejano,
deberia analizarse de manera minuciosa la implementacion a fin de introducir
los ajustes que sean necesarios. Por cierto, la reforma de las instituciones que
implica todo proceso de reforma legal en materia de infancia y juventud que en
muchos paises es una tarea pendiente -reforma institucional, creacion de
programas, desinstitucionalizacion, participacion de la comunidad, etc.- tiene un
impacto directo en la implementacién de estos sistemas; en tanto esta reforma
y adecuacién no tenga lugar, no podra seriamente hablarse de la existencia de
un sistema de responsabilidad penal juvenil en el marco de la doctrina de la
proteccidn integral de derechos. Algunas posiciones sobre este tema plantean
que desarrollar sistemas de responsabilidad penal juvenil resulta una
innecesaria expansion del ambito de lo penal, dado que los grandes problemas
sociales que serian materia de un derecho penal reformulado no pueden hoy -
como tampoco en el pasado-, ser seriamente enfrentados por la justicia



criminal. Ademas, no son estos los hechos en los que se ven habitualmente
involucrados jévenes o adolescentes. Sin embargo, estas posiciones no ofrecen
una respuesta concreta a los problemas sociales que implican conflictos y
sufrimientos que son definidos como delitos cuando son cometidos por
adolescentes. Ello en muchos casos conduce a soluciones aun mas lesivas de
derechos (las llamadas soluciones "blandas") que las representadas por los
sistemas de responsabilidad penal juvenil.

Al mismo tiempo, un sistema de responsabilidad penal juvenil enmarcado en la
doctrina de la proteccion integral de derechos solo tiene sentido si su
formulacion no queda lamente reducida al tema del reconocimiento de las
garantias, a la reduccion del ambito de lo penal o a su abolicion. Es que no se
trata solamente de la asociacion de los méas débiles (frente al infractor o frente
al Estado) contra los méas fuertes (en el conflicto originario y en su posterior
derivacion a una agencia estatal) sino de la construccion de relaciones sociales
y condiciones de vida que pongan a los nifios y a los jovenes al margen de la
realizacion de los comportamientos no deseados que provocan sufrimiento real.
En definitiva, "La cuestion de fondo (...) es que los procesos de construccion
democratica, de legitimacién racional del poder politico y de aumento de un
tipo de control social fundado sobre la capacidad de autocontrol de los
individuos, son todos procesos intimamente vinculados. El problema del control
social no es un problema que se pueda eludir, asi como Foucault ha recordado,
no se puede eludir el problema del poder. S6lo se puede intentar cambiar la
forma, y el fundamento de legitimacién, del "exterior" del individuo y autoritario
(o sea monista), al "interior" y democratico (o sea pluralista), con la esperanza
-solo la esperanza- de que tales cambios constituyan la aproximacion mas
cercana concedida a los seres humanos de la idea de "libertad"?,

Notas

'El proceso que han seguido los paises de América Latina luego de ratificar la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio ha sido caracterizado
como un proceso de triple via. En algunos paises la ratificacion del mencionado
instrumento internacional no ha producido impacto alguno o, en todo caso, ha
tenido un impacto politico superficial. En otros paises se ha llevado a cabo una
adecuacion meramente formal o eufemistica de las normas de derecho interno
al instrumento internacional. Finalmente, otros paises han realizado -0 se
encuentran en proceso de- una adecuacién sustancial de su orden juridico
interno al instrumento internacional. Cf. Unicef/Tacro, Informe final. Reunion de
puntos focales. Area Derechos del Nifio, Paipa, diciembre 6 al 9 de 1993, péag.
16. Esta sistematizacion puede y debe ser actualizada a partir de las reformas
ocurridas en los ultimos afios y, en particular, a partir del balance y analisis que
se propone este libro.

?Ver sobre este tema Cillero, Miguel, El interés superior del nifio, contenido en
este libro.

3El "Régimen Penal de la Minoridad" (Leyes 22278 y 22803) de la Republica
Argentina, sistema para infractores de la ley penal menores de dieciocho afios
de edad tipico de la llamada doctrina de la situacién irregular, establece en el
articulo 3: "La disposicion determinara:

a) La obligada custodia del menor por parte del juez, para procurar la adecuada
formacion de aquel mediante su proteccién integral. Para alcanzar tal finalidad



el magistrado podra ordenar las medidas que crea conveniente respecto del
menor, que siempre serdn modificables en su beneficio; ..." (Las cursivas son
propias).

“Como ha quedado perfectamente claro del anélisis de las leyes, de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos a partir del fallo Gault
y de otros paises, y del funcionamiento real de la "justicia de menores" en
América Latina, la alegada autonomia del "derecho de menores" por cierto ha
existido, pero respecto del derecho constitucional. Ello por su parte cuestiona
ya no solo su status de rama autéonoma, sino propiamente de derecho. En
general sobre este tema ver Ferrajoli, Luigi, Diritto e ragione. Teoria del
garantismo penale. Gius. Laterza & Figli, 1989, en espafiol Derecho y razén.
Teoria del garantismo penal, trad. de Perfecto Andrés lIbafiez y otros, Trotta,
Madrid, 1995. Desde otra perspectiva ver también Habermas, Jurgen,
Facticidad y Validez. Sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en
términos de teoria del discurso, edicion en espafiol en traduccién de Manuel
Jimenez Redondo, Trotta, Madrid, 1998, de Faktizitat und Geltung. Beitrage zur
Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen Rechsstaats, Suhrkamp
Verlag, Frankfurt am Main, 1992 y 1994.

°Roxin, Claus, Sentido y Limites de la Pena Estatal en Problemas Basicos del
Derecho Penal, Reus, Madrid, 1976.

®Melossi, Dario, The state of social control, St. Martin Press, New York, 1990.
"Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Nueva York el 20
de noviembre de 1989.

8Resolucién 40/33 de la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobada el
29 de noviembre de 1985.

®Resolucién 45/113 de la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobada el
14 de diciembre de 1990.

%Resolucién 45/112 aprobada por la Asamblea General sobre la base del
informe de la Tercera Comision A/45/756 en el Cuadragésimo Quinto Periodo
de Sesiones el 14 de diciembre de 1990.

L a ley del Menor Infractor de El Salvador es un ejemplo en contrario solo en
relacion con este punto.

12| os estudios sobre justicia juvenil incluyen cuestiones relacionadas con las
llamadas "ofensa de estado” y con las situaciones relacionadas con el bienestar
de los nifios y los jévenes, excluidas de los sistemas de responsabilidad penal
juvenil desarrollados en los Gltimos afios en América Latina.

13 ey Nro. 8069 del 13 de julio de 1990.

4 as medidas de proteccién previstas por el Estatuto son: encaminamiento a
los padres o responsable, mediante declaracion de responsabilidad; orientacion,
apoyo Yy seguimiento temporarios; matricula y asistencia obligatorias en
establecimiento oficial de ensefianza fundamental; inclusién en programa oficial
o comunitario de auxilio a la familia, al nifio y al adolescente; solicitud de
tratamiento médico, psicolégico o psiquiatrico, en régimen de internacion en
hospital o con un tratamiento ambulatorio; inclusion en programa oficial o
comunitario de auxilio, orientacién y tratamiento a alcohdlicos y toxicomanos;
abrigo en entidad y colocacion en familia sustituta. El Estatuto expresamente
preve que el abrigo es una medida provisoria y excepcional que funciona como



transicidon para la colocacion en familia sustituta y que no implica privacion de la
libertad.

>Decreto Ley 26102 del 24 de diciembre de 1992.

%Tanto en relacién con la remisién con medida como en relacién con los nifios
imputados de delito o falta, la derivacion se realiza a otro juez o dentro del
mismo juzgado a otra secretaria, de modo que no opera la desjudicializacion
pretendida por los instrumentos internacionales al prever esta figura. Asi, la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio: "Art. 40 (...) 3. Los
Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el
establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones
especificos para los nifios de quienes se degue que han infringido las leyes
penales 0 a quienes se acuse o declare culpables de haber infringido esas leyes,
y en particular: (...) b) siempre que sea apropiado y deseable la adopcién de
medidas para tratar a esos nifios sin recurrir a procedimientos judiciales,
respetando plenamente los derechos humanos y las garantias legales ..."; y las
Reglas de Beijing: "11. Remisién de casos. 11.1. Se examinara la posibilidad,
cuando proceda, de ocuparse de los menores delincuentes sin recurrir a las
autoridades competentes, mencionadas en la regla 14.1 infra, para que los
juzguen oficialmente. 11.2. La policia, el ministerio fiscal y otros organismos
gue se ocupen de los casos de delincuencia de menores estaran facultados para
fallar dichos casos discrecionalmente, sin necesidad de vista oficial con arreglo
a los respectivos sistemas juridicos y también en armonia con los principios
contenidos en las presentes Reglas. 11.3. Toda remisién que signifique poner al
menor a disposicion de las instituciones pertinentes de la comunidad o de otro
tipo estara supeditada al consentimiento del menor o al de sus padres o su
tutor; sin embargo, la decision relativa a la remision del caso se someteréa al
examen de una autoridad competente, cuando asi se solicite. 11.4. Para facilitar
la tramitacion discrecional de los casos de menores, se procurara facilitar a la
comunidad programas de supervision y orientacién temporales, restitucion y
compensacion a las victimas."

"Decreto 78/96 del 11 de septiembre de 1996.

8Decreto 73-96 del 30 de mayo de 1996.

Yasesinato atroz, assesinato, homicidio doloso, infanticidio, parricidio, lesiones
graves, violacion, abusos deshonestos, rapto, robo, trafico de drogas, incendio
y otros estragos, envenenamiento o adulteramiento de agua potable, bebidas,
comestibles o sustancias medicinales (articulo 203).

Ol ey 1403 del 18 de diciembre de 1992.

?IRegistro Oficial 995 del 7 de agosto de 1992.

*Homicidio excepto el culposo, lesiones gravisimas, salvo las culposas,
violacion, robo agravado, secuestro, trafico de drogas y robo y hurto sobre
automotores.

Z3Decreto 863 aprobado el 16 de febrero de 1995.

4Nro. 7576 del 6 de febrero de 1996.

ZHomicidio doloso, violacion, secuestro, robo y trafico de dogas (articulo 141).
265 trata de la Ley de Justicia Penal Juvenil de Costa Rica.

2’Un problema que aparece reiteradamente en el trabajo con los equipos
técnicos es el relacionado con la adopcion de la libertad asistida en estos casos
en los que no existe juicio ni debido proceso, sino una solucion anticipada



(remisién por ejemplo). Técnicamente el adolescente no ha sido encontrado
responsable del hecho imputado; sin embargo, al ser sometido a un programa
de libertad asistida que se basa en su presunta responsabilidad, los equipos
técnicos se encuentran frente al problema de tener que discutir la
responsabilidad del joven en el hecho -que no ha sido judicialmente
determinada- para definir el plan a seguir.

8Melossi, Dario, Ideologia y derecho penal, garantismo juridico y criminologia
critica: nuevas ideologias de la subordinacion, en Revista "Nueva Doctrina
Penal", Editores del Puerto, Buenos Aires, A/1996, pag. 83.



