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P or décimo afio consecutivo, el Fondo de Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF)
tiene el agrado de poner a disposicion de la comunidad académica y de los profe-
sionales del sistema de justicia, la publicacion Justicia y Derechos del Nifio. Este
texto forma parte del material docente del XI Curso de Proteccion Jurisdiccional de
los Derechos del Nifio para jueces, fiscales y defensores de Argentina, Brasil, Chile,
Colombia, Paraguay y Uruguay, que en el afio 2008 se desarrollara en la ciudad de
Santa Fe de Bogota.

En este nimero se han seleccionado diversos textos, en su mayoria inéditos, que
pretenden presentar al lector una mirada integral sobre cuestiones fundamentales
relativas a la proteccion de los derechos de los nifios en diferentes paises y contextos.
Una primera reflexion es entregada por Mary Beloff, quien desarrolla un estudio sobre
el impacto politico, juridico y cultural de la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
examinando particularmente el caso de Argentina.

La exposicion y andlisis de las teorias sobre el razonamiento judicial y su relacion con la
proteccion de los derechos de los nifios, es el foco de atencion del trabajo de Domingo
Lovera, quien se remite especificamente a la interpretacion y aplicacion de las normas
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y a la legislacién chilena.

En materia de Justicia Penal de Adolescentes, el Profesor Frieder Diinkel de la Univer-
sidad de Greifswald, Alemania, nos entrega una vision actualizada sobre el estado de la
legislacion penal juvenil en Europa; Jaime Couso, por su parte, expone sobre la espe-
cialidad Derecho Penal y Procesal Penal de Adolescentes con referencia a las normas
internacionales, la legislacion y doctrina chilena, ademas de abundantes referencias a
la doctrina internacional, particularmente a la alemana.

Karyna Sposato examina los dieciocho afios de vigencia del Estatuto del Nifio y del
Adolescente de Brasil, teniendo como referencia la evolucion de Ia legislacion espariola.
Carlos Tiffer compara la evolucion de la Justicia Juvenil en El Salvador y Costa Rica.
Julio Cortés, en su trabajo, realiza una interesante reflexion que, partiendo de la concreta



situacion de la legislacién chilena, se interna en un andlisis de las relaciones entre
infancia, sociedad contempordnea y las actuales manifestaciones del poder punitivo a
la luz de las mds recientes propuestas del pensamiento critico.

Sebastidn Bricefio presenta una completa revision de la experiencia chilena sobre
supervision de las condiciones de vida de los adolescentes en los centros de privacion
de libertad. En el ambito judicial, Ricardo Pérez Manrique aborda, desde la perspectiva
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, las particularidades de la funcidn judicial
en materia penal de adolescentes.

En la seccion Jurisprudencia, Emilio Garcia Méndez introduce los textos integros de
relevantes sentencias pronunciadas en Argentina en relacion a la privacion de libertad
de los denominados menores inimputables, cuestion que, al cierre de esta edicion,
aun se encuentra pendiente de una resolucion judicial definitiva; sequidamente, se
presenta una relacion y comentario de Ignacio De Ferari sobre jurisprudencia euro-
pea referente al derecho del nifio a ser oido, contenida en el caso de Maria Pupino;
finalmente, se incluye una breve presentacion, realizada por Miguel Cillero y Nicolds
Espejo, sobre el contenido de las sentencias judiciales emitidas por los tribunales
chilenos referente a los hechos que motivaron la interposicion de una denuncia ante
la Comision Interamericana de Derechos Humanos contra el Estado de Chile, por la
vulneracion de derechos de los adolescentes privados de libertad.

En la seccion Documentos se han incluido los informes resumidos de dos investi-
gaciones de cardcter empirico realizadas en Chile y encargadas por UNICEF, las que
estimamos pueden ser de interés general. La primera, dice relacion con los reglamentos
que regulan la convivencia escolar, y fue dirigida por la investigadora de la Universidad
Diego Portales Lidia Casas; la segunda, expone los resultados de un seguimiento
del tratamiento por parte de la prensa escrita de la puesta en marcha de la Ley de
Responsabilidad Penal de Adolescentes, a cargo de un grupo de investigadores de
la Universidad de Chile.

Finalmente, en esta seccion hemos incorporado un documento de las Naciones
Unidas en que se exponen las bases para un enfoque comun y universal de la
Justicia Juvenil.

Estamos convencidos que el conjunto del material presentado refleja parte impor-
tante de la reflexién e investigacion que se esta desarrollando en esta parte de



América Latina. Agradecemos a todos quienes desinteresadamente han puesto sus
trabajos a disposicion de UNICEF para ser publicados en este décimo numero de la
serie Justicia y Derechos del Nifio.

No podemos cerrar la presentacion de este libro sin hacer un profundo reconocimiento
a uno de los mas destacados juristas de América Latina, fallecido hace algunos dias:
el Profesor Dr. Juan Bustos Ramirez. Entre sus innumerables cualidades humanas,
politicas e intelectuales, él se destacd por su irrestricto compromiso con la defensa,
difusion, enserianza y desarrollo tedrico de los Derechos Humanos, incluyendo entre
sus preocupaciones intelectuales y desvelos politicos los derechos de los nifios.

Tenemos el honor de sefialar que Juan Bustos fue parte, en mds de una ocasion, del
equipo académico de los Cursos de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos de los
Nifios a los cuales esta publicacion se encuentra indisolublemente ligada; en multiples
ocasiones apoyo desinteresadamente, y con aportes del mas alto nivel, actividades
de UNICEF en diversos paises de América Latina. Muchos de los profesores de este
curso y de los autores de articulos de esta publicacion nos enriquecimos con sus
ensefianzas pero, por sobre todo, pudimos comprobar y sentir su calidad humana y
su compromiso con la dignidad y los derechos humanos de todas las personas.

Oficinas de UNICEF de
Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Paraguay y Uruguay

Octubre de 2008
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ARTICULOS PARA EL DEBATE






MARY BELOFF "~

Son las necesidades del nifio las que definen su interés en cada momento de la historia
y de la vida. Son estos reclamos de supervivencia, desarrollo y formacion, de afecto y
alegria, los que demandan derechos que conviertan los requerimientos en exigencias y
realidades. EI camino no es facil; el derecho no puede vencer una logica de exclusion,
olvido y mezquindad. Las normas son solo brujulas; se requieren el pensamiento y la mano
del hombre vigilantes y activos para transformar las promesas en vivencias concretas,
para que en el transcurrir de cada nifio se refleje este deseo de una humanidad que se
prolonga sin la violencia de la desigualdad, esto es, una humanidad mas “humana” y
solidaria (Grosman, Cecilia, El interés superior del niﬁo)1 .

I, too, have criticized rights rhetoric for its impoverished view of human relationships and its re-
peated assignment of labels that hide the power of those doing the assigning. And | find something
terrible lacking in rights for children that speak only of autonomy rather than need, especially
the central need for relationships with adults who are themselves enabled to create settings
where children can thrive. Rights rhetoric can and should be exposed for its tendency to hide
the exercise of state authority, even authority exercised in the name of private freedoms. Rights
discourse, like any language, may mislead, seduce, falsely console, or wrongly inflame {(...)

There is something too valuable in the aspiration of rights, and something too neglec-
tful of the power embedded in assertions of another’s need, to abandon the rhetoric of
rigths. That is why I join in the effort to reclaim and reinvent rights. (Minow, Martha,
Making all the difference)z.

1. Propésito y justificacion de la eleccion del enfoque
(juridico)

Este trabajo se propone evaluar cual ha sido el impacto normativo concreto de la Convencion
sobre los Derechos del NifioS en la Replblica Argentina a casi quince afios de su firma.

* La version original de este articulo fue escrita en el afio 2005 y publicada en Abramovich, V., Bovino, A. y Courtis, C. (comps.), La apli-
cacion de los tratados sobre derechos humanos en el &mbito local. La experiencia de una década, Buenos Aires, del Puerto, 2007, pags.
253/296. La version aqui publicada ha sido enriquecida, actualizada y modificada a partir de los valiosos aportes de Ana Aliverti (UBA y
University of Oxfora) y Verdnica Pifieiro (UNS y University of Ottawa) quienes leyeron la version anterior y la discutieron conmigo, por lo
que les estoy enormemente agradecida.

** Profesora de la Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires.

1 Grosman, Cecilia, £l interés superior del nifio, en Grosman, Cecilia (dir.), Los derechos del nifio en la familia. Discurso y realidad, Buenos
Aires, Editorial Universidad, 1998, pag. 75.

2 Minow, Martha, Making all the difference, Ithaca, Cornell, 1990, pags. 306/307, destacado propio.
3 En adelante CDN.
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El argumento que pretendo desarrollar asume que en esta década y media el tratado ha tenido
—en principio— un bajo impacto normativo directo, al tiempo que tuvo un alto impacto poli-
tico, comunicacional y —eventualmente— simbdlico. Este alto impacto por fuera del derecho
ha provocado a su vez —como analizaré aqui para el caso argentino— un impacto indirecto
de la CDN en el orden normativo federal y provincial de significativas proporciones.

Presentar los efectos de la CDN cual rostro de Jano (el de la realidad vs. el del orden juri-
dico) denota cierta ingenuidad. Ella me fue sefialada hace algtin tiempo por una profesora
britanica® en oportunidad de uno de esos escasos momentos de debate académico sobre
este tratado que tienen lugar en la region. Ella dijo, al escuchar sobre mi perplejidad por
el pobre derecho que supimos conseguir y por los consiguientes pobres efectos en la
realidad que ese pobre derecho habia producido en estos afios, algo parecido a que sdlo
una ingenua podia creer que la ley cambiaba la realidad5, En sus palabras, la CDN nunca
sera real pero puede ser una gran herramienta —politica— a fin de que las personas se
unan para demandar por sus derechos. Si la pregunta correcta es entonces: ¢Ha servido la
CDN para desarrollar accion politica deseable en términos de ampliacion de la ciudadania
de nifios y nifias argentinos?, este trabajo no podra responderla sino de forma liminar y
precisamente por esa confianza (;ingenua?) en la fuerza normativa para producir efectos
concretos en el mundo realS.

Por ese motivo —yY otros relacionados con limitaciones de espacio pero sobre todo perso-
nales—, la evaluacion que intentaré no pretende ser exhaustiva. Tal pretension requeriria
un extenso trabajo de investigacion —sobre todo empirica— que no ha sido hasta la fecha
llevado a cabo en nuestro pais7.

4 Se trata de la socidloga Prof. Jane Grugel (Universidad de Sheffield, Reino Unido) quien junto con el Prof. Dr. Enrique Peruzzotti (Uni-
versidad Di Tella, Argentina) en el mes de diciembre de 2005 organizé en esta Gltima Universidad un taller sobre el rol de la sociedad
civil en la implementacion de la CDN.

5 Philippe de Dinechin ha criticado fuertemente lo que él denomina “la proposicion tedrica de los doctrinarios latinoamericanos”, “fundada
sobre el concepto de un derecho utdpico” y que “no resuelve la cuestion de la efectividad de la CDN en paises donde la condicion de los
nifios es a menudo dramética” en su tesis doctoral La réinterpretation en droit interne des conventions internationales sur les droits de I
homme. Le cas de I intégration de la Convention des droits de |'enfant dans les droits nationaux en Amérique Latine, defendida el 10 de
mayo de 2006, Institut des Hautes Etudes de I’Amérique latine, Université de Paris 3.

6 Esta doble “maniobra hermenéutica” me recuerda la lectura que Seyla Benhabib realiza de las criticas feministas a la obra de Hannah
Arendt. Ella recuerda como al mismo tiempo estas autoras procuran encontrar en sus textos la “especificidad de género” al tiempo que
la critican y se enfadan con ella por la “ceguera de género” que revelan sus categorias, en Benwatis, Seyla, La paria y su sombra. Sobre la
invisibilidad de las mujeres en la filosofia politica de Hannah Arendt, en BiruLes, Fina (comp.), Hannah Arendt, £/ orgullo de pensar, Gedisa,
Barcelona, 2000, pags. 97/116, en particular pag. 108.

7 Una investigacion académica independiente, objetiva, exhaustiva y rigurosa sobre la CDN y su impacto concreto en diferentes niveles no ha
sido llevada a cabo en ningun pais de América Latina hasta la fecha. Muchos académicos e investigadores han (hemos) estado demasiado
vinculados a las agendas “oficiales” —sobre todo de organismos internacionales— relacionadas con este tratado. Sobre esta cuestion, pero
enfocada al tema mas general de la relacion entre académicos y profesionales que trabajan en procesos de consolidacion del Estado de
Derecho, ver el completo estudio de Julio Faundez, The Rule of Law Enterprise: Promoting a Dialogue Between Practitioners and Academics,
en “Democratization”, Vol. 12, Nro. 4, agosto 2005, pags. 567-586, ed. Taylor & Francis, 2005. En opinién de Silvia Guemureman —una de
las investigadoras pioneras en la Universidad de Buenos Aires sobre estos temas— quien leyo pacientemente este trabajo y lo critico con
dureza, mi afirmacion presupone una concepcion idealizada de la investigacion. A su juicio, la investigacion que estimo ausente nunca podria
realizarse en la dimension continental propuesta sin condicionamientos que la hicieran financieramente posible. Le agradezco también que
me recordara los diferentes estudios y investigaciones que en el marco de las universidades publicas se realizan desde hace afios, los cuales
—de manera fragmentada y focalizada pero con notable empefio dadas las dificiles condiciones materiales en las que se realiza investigacion
en laArgentina— intentan también dar cuenta de la tematica con rigurosidad. Una evaluacion critica del impacto global de la CDN a diez afos
de su firma desde la perspectiva de las organizaciones internacionales puede leerse en Promesas rotas: Evaluacion de los derechos del nifio
con motivo del 10 aniversario de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, Human Rights Watch, Children’s Rights Division y en Study on
the impact of the i of the C jon on the Rights of the Child, Florencia, Innocenti Research Centre, 2004.




ARTICULOS PARA EL DEBATE

Sin ignorar entonces que un analisis mas riguroso de los efectos concretos de la CDN en la
Argentina espera sus investigadores, me limitaré a describir y a analizar la forma en la que
este tratado ha sido incorporado al derecho federal y local con independencia de que esos
cambios normativos —de haber tenido lugar ya sea por una modificacion legal particular,
ya sea por una sentencia judicial— hayan producido algtn efecto deseable en la practica
concreta o en las condiciones reales de vida de los nifios y nifias del pais.

Asimismo, me concentraré en sefialar los aspectos que, en mi opinion, explican la extendida
y rapida aceptacion y apropiacion del tratado en términos meramente retdricos, al tiempo que
permiten soslayar debates no resueltos normativamente en la CDN, a fin de proveer algunas
herramientas analiticas que faciliten, a futuro, el desarrollo de una hermenéutica que tome
en serio los derechos de los nifios a partir de una precisa definicion de esos derechos y de
los mecanismos de exigibilidad indispensables para garantizarlos.

Para ello, luego de una breve descripcion de la forma en la que la CDN fue incorporada al
derecho argentino, analizaré cmo el tratado ha sido receptado por el derecho federal y por
el derecho provincial. Por razones de extension, no analizaré la considerable cantidad de
leyes que tratan de derechos de nifios y nifias pero que no fueron planteadas en el debate
publico como adecuaciones del derecho interno a la CDN aunque lo fueranS. A continuacion
intentaré el mismo ejercicio pero respecto de algunas decisiones de la jurisprudencia de
cierta trascendenciad. Finalmente, propondré algunas tesis para superar el momento de la
propaganda y de una vez ingresar al momento del derecho, ello con la confianza en que un
mejor derecho puede contribuir, sin ingenuidades, a que todos los nifios y las nifias vivan
vidas dignas de ser vividas10 en la Republica.

2. Las indefiniciones de la Convencion sobre los
Derechos del Nino

Como todo instrumento internacional construido sobre consensos practicamente universales,
la CDN tiene algunas caracteristicas normativas que la pueden convertir en una norma pour la
galerie en ausencia de voluntad politica y/o de desarrollos legales orientados a convertirla en

8 Ejemplos claros, una vez mas, de la forma sesgada en la que se interpretd la adecuacion del derecho interno a la CDN en América
Latina. En tal sentido ver infra nota 54.

9 El andlisis del impacto de la CDN en las politicas pablicas argentinas tanto federales cuanto provinciales forma parte de esa investigacion
pendiente que los académicos especialistas en el area deberian emprender algun dia. No es un tema menor cuando en la Primera Parte,
pérrafo 21 de la Declaracién y el Programa de Accion de Viena aprobados por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos el 25 de
junio de 1993, se urgia a los Estados —sobre la base de la masiva ratificacion de la CON— a que se lograra su “(...) efectiva aplicacion
por los Estados Partes mediante la adopcion de todas las medidas legislativas, administrativas o de otro tipo necesarias, y la asignacion
del maximo posible de recursos disponibles” Cfr. A/CONF.157/24 (Parte I), Cap. Ill.

10 gy aplicacion del trascendente estandar establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el parrafo nro. 144
del “Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala -Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No.
63- que determina: “El derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es un prerrequisito para el disfrute de todos
los demés derechos humanos. De no ser respetado, todos los derechos carecen de sentido. En razon del caracter fundamental del
derecho a la vida, no son admisibles enfoques restrictivos del mismo. En esencia, el derecho fundamental a la vida comprende no
solo el derecho de todo ser humano a no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le impida el
acceso a las condiciones que le garanticen una existencia digna. Los Estados tienen la obligacion de garantizar la creacion de
las condiciones que se requieran para que no se produzcan violaciones de ese derecho basico y, en particular, el deber de impedir
que sus agentes atenten contra é1.” (resaltado propio).
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una norma que impacte sensiblemente en la realidad juridico-social. En rigor, probablemente
sean estas caracteristicas las que lograron ese amplio consenso, imposible si el tratado
hubiera tenido caracteristicas diferentes.

De manera resumida, esos rasgos distintivos pertenecen a dos planos: el metodoldgico y
el sustantivo.

En lo que atafie al plano metodoldgico, cuatro particularidades que no puedo desarrollar aqui
revelan el punto que estoy tratando de sefialar:

el proceso de ratificaciones incluyd —y consintié— algunas que contienen reservas
incompatibles con el objeto y fin del tratado !’ , aspecto curiosamente ausente en todas
las publicaciones que tratan sobre la CDN, por lo menos en espaﬁol1 2;

la limitacion a cada derechol3 que se reconoce en el tratado por razones de edad,
madurez, por la capacidad para formarse un juicio propio, a los asuntos de interés del
nifio o por su interés superior14, categorias propias del derecho de menores de matriz
tutelar clasical® que no fueron definidas ni re-conceptualizadas en el tratado16

la débil exigibilidad de los derechos econémicos sociales y culturales’ 7; y

11 Como ejemplo, puede sefialarse que el gobierno de la Repdblica Islamica de Iran reservo el derecho de no aplicar la CDN en tanto ella
resulte incompatible con el derecho isldmico y la legislacion interna del pais. Reservas equivalentes —relativas a la CDN in totum o algunos
de sus articulos— fueron efectuadas por Kuwait, Mauritania, Quatar, Arabia Saudita, etc.. Algunos Estados formularon objeciones a tales
reservas sobre la base de que ellas resultan incompatibles con el objeto y fin del tratado y contradicen el principio de derecho internacional
segun el cual los Estados no pueden invocar las provisiones de su derecho interno como justificacién para su fracaso en cumplir con las
clausulas convencionales ratificadas. A tal efecto pueden citarse las objeciones deducidas por Eslovaquia respecto de la reserva efectuada
por Quatar, por la entonces Checoslovaquia, respecto de la reserva de Kuwait, por Dinamarca respecto de Djibouti, Pakistan, Siria, Quatar,
Botswana, Brunei Darussalam, Arabia Saudita, Singapur e Indonesia, por Finlandia respecto de Jordania, entre otros.

12 En un informe del afio 2004 se sefiala que existe recientemente una tendencia orientada a revisar y retirar las reservas. Segun este
informe siete paises las han retirado y cuatro lo han hecho sdlo en parte. No se indica de qué paises se trata. Cfr. Study on the impact
of the imple jon of the Ct ion on the Rights of the Child, cit. supra nota 5, Summary Report, pag. 4. Sobre el estado actual de
las ratificaciones y reservas la informacion mas actualizada, en inglés, puede encontrarse en la pagina WEB del Alto Comisionado sobre
Derechos Humanos: http://www2.ohchr.org/english/bodies/ratification/11.htm#.

13 A modo de ejemplo, el art. 9 establece: “1. Los Estados Parte velaran porque el nifio no sea separado de sus padres contra la volun-
tad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio (...) 3. Los Estados Parte respetaran el derecho
del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo
regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio” (destacado me pertenece). En sentido similar art. 12, entre otros. Adviértase
la diferencia con los limites al art. 13 referido a la libertad de expresion, que son los habituales en tratados de derechos humanos y no
se refieren a ninguna caracteristica del nifio en particular.

14 Expresado en términos generales en el art. 3.1 de la Convencion: “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las insti-
tuciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una condicion
primordial a que se atendera serd el interés superior del nifio”.

15 Formulo esta distincion porque existe un derecho de menores que puede ser caracterizado como de matriz tutelar moderna, desarrollado
principalmente en Brasil a partir de la aprobacion del Estatuto del Nifio y del Adolescente. No puedo tratar el tema aqui por razones de
espacio; por todos, remito a Garrino be PauLa, Paulo Afonso, Direito da crianga e do adolescente e tutela jurisdicional diferenciada, Editora
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1989.

16 En os textos producidos fuera del &mbito regional latinoamericano, la aprobacion de la CDN no es presentada como una ruptura sino
como una evolucion o continuidad cultural en la proteccion juridica de la infancia, més alla de que ella constituya un hito relevante. No
parece una interpretacion descabellada. La CDN no bajé de la luna sino que fue redactada por quienes desde hacia décadas trabajaban
por la proteccion de la infancia en los diferentes paises del mundo.

17 Cir.art. 4 CDN, los Estados deberan garantizarlos “en la medida de sus posibilidades y con ayuda de la cooperacion internacional”.
Un andlisis de este articulo puede encontrarse en Risimawi, Mervat, “Article 4: The nature of states parties” obligations”, en ALen,
André, Vanoe LanotTe, Johan, VerneLLen, Eugeen, Ang, Fiona, Beretmans, Eva y Vernevoe, Mieke (eds.), A commentary on the United Nations
Convention on the Rights of the Child, Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2006. Sobre los alcances de la limitacion a los derechos
econdémicos, sociales y culturales sobre la base de las posibilidades de los Estados véase la 0BSERVACION GENERAL 3. (Comentario
General) La indole de las obligaciones de los Estados Partes (par. 1 del art. 2 del Pacto) del 14 de diciembre de 1990, del Comité del
Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Se advierte una aplicacion del criterio aqui sentado por parte del
Comité de Derechos del Nifio en el Comentario General 4 (2003) Salud y desarrollo adolescente en el contexto de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio del 1 de julio de 2003. Para una critica de la metodologia de cumplimiento del mencionado Pacto Internacional,
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iv. el débil mecanismo de control al Estado?8.

En aquello que se refiere al plano sustantivo, es evidente que para lograr los amplios con-
sensos requeridos para una aceptacion casi universal del tratado, muchos temas polémicos
estan ausentes o bien fueron regulados de manera tal que no quede establecido un estandar
categdrico. Ello se advierte en lo que se refiere a la definicion del sujeto nifio, a la falta de
consideracion de diferentes franjas etarias (nifios y adolescentes, por ejemplo), a los de-
rechos sexuales y reproductivos, a la prohibicion de castigos fisicos, al trabajo infantil, a la
adopcion, a los limites a la proteccion, a las tensiones entre derechos-deberes de los padres
y derechos de los nifios y nifias, entre otros19.

Agregaré dos argumentos adicionales que caracterizan la lectura que se ha hecho de la CDN
en el contexto regional y argentino en particular. Por un lado, la CDN fue planteada como
techo y no como piso. Por otro lado, se la hizo ocupar la centralidad del debate en torno de
la proteccion a la infancia.

Todas estas razones —y otras institucionales que no puedo analizar aqui— sumadas a
que se trata de un tratado que lleva lo politicamente correcto a extremos paradigmaticos,
dificultaron (cuando no impidieron) en la Argentina un desarrollo mayor de las clausulas
convencionales en términos tedricos y normativos.

Existen no obstante formas de interpretar la CDN que deben ser construidas sobre la premisa
hermenéutica de que el tratado fue aprobado para producir efectos en el orden normativo. De
esta manera, una interpretacion literal que implique ningtin cambio en la condicion juridica
de la infancia en un sentido emancipatorio en términos de derechos fundamentales seria
contraria al tratado, ello a pesar de sus lagunas y ambigiiedades.

Precisamente por tratarse de un tratado que tiene las caracteristicas antes sefaladas es
necesario entender que éste fijo minimos que en la mayoria de los casos es preciso construir,
aun como tales, con la ayuda del resto de las normas que informan el derecho internacional
de los derechos humanos de la infancia. De ahi la obligacion de los juristas de esmerarse
en sus desarrollos argumentales para construir un derecho mejor para nifios y nifias que
realice concretamente sus derechos y no solo los declare retéricamente con la consecuencia
de producir en la realidad mayor descuido, violencia y afliccion.

véase Crapman, Audrey, “A ‘violation approach” for monitoring the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights”, en
“Human Rights Quarterly”, n° 18, 1996, pags. 23/66. Se encuentra pendiente la aprobacion, por parte de la Asamblea General de la
ONU, del Protocolo Opcional a este Pacto, que fue adoptado el 18 de junio pasado, lo que permitiria informes periddicos individuales al
organismo encargado de velar por su cumplimiento del modo similar al previsto por el Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos. Respecto
de la CDN se ha iniciado la discusion pero no se ha adoptado alin ningdn documento sobre el particular.

18 Sg trata del mecanismo de informes periddicos. Este tema es particularmente importante, ya que, en muchos casos, esta debilidad
se reproduce a nivel nacional. De hecho, las nuevas leyes de proteccion en el &mbito latinoamericano evidencian una carencia notable
en cuanto descuidan el disefio de dispositivos eficaces de garantia y exigibilidad de derechos. Segtn una nota aparecida el 9 de febrero
de 2006 en “Adital. Noticias de América Latina y el Caribe”, luego de quince afios de vigencia del Estatuto del Nifio y el Adolescente de
Brasil, 19 de los 27 estados brasilefios (un 70 %) no cumplen con la exigencia de que exista por lo menos un consejo tutelar en cada
municipio. Un andlisis sistematico sobre los mecanismos de control previstos en los tratados puede consultarse en Pino, Mdnica, Temas
de derechos humanos, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 1997, cap. VII.

19 Sobre Ia historia de todos los antecedentes que condujeron a la aprobacion de la CDN en una lectura que claramente no la reconoce
como un momento de ruptura sino de continuidad en la evolucion de los estandares internacionales de proteccion a la nifiez, tal como
fuera sefialado en BeLorr, Mary, Los derechos del nifio en el sistema interamericano, Buenos Aires, del Puerto, 2004, Cap. IV, pag. 157,
véase Legislative History of the Convention on the Rights of the Child, Volumes | and II, United Nations Office of the High Commissioner
for Human Rights and Save the Children, New York y Ginebra, 2007.
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3. La incorporacion de la Convencion sobre los Derechos
del Nino al derecho argentino

3.1. Ambito federal
a) La suscripcion y aprobacion de la CDN

El 27 de septiembre de 1990 el Congreso Nacional sanciong la ley n® 23.849 —promulgada
de hecho el 16 de octubre del mismo afio— que aprobd la Convencion sobre los Derechos
del Nifio20 —adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre
del afo anterio—. La Republica Argentina deposit6 el instrumento de ratificacion el 5 de
diciembre de 1990.

Tal ley contiene tres articulos que establecen las condiciones de vigencia de la CDN para el
derecho interno. Por un lado, el Congreso Nacional hizo reserva de los incisos b), c), d) y e)
del art. 21 referidos a la adopcion internacional y manifesto que para que rijan esos incisos
en el pais deberia existir “un riguroso mecanismo de proteccion legal del nifio en materia
de adopcion internacional, a fin de impedir su trafico y venta”.

Por el otro, el Congreso Nacional declard respecto del art. 1 de la CDN que debe interpretarse
que nifio es todo ser humano desde el momento de la concepcion y hasta los dieciocho
afios de edad.

Respecto del art. 24 inc. 2, f) se interpretd que era obligacion de los Estados adoptar las
medidas apropiadas para la orientacion a los padres y la educacion para la paternidad
responsable.

Finalmente, respecto del art. 38, el Congreso Nacional declard su “deseo” de que la CDN
hubiera prohibido terminantemente la utilizacion de nifios en conflictos armados, tal como
lo regula el derecho interno argentino, que prevalece en la materia conforme el art. 41 del
mismo tratado.

Con esos alcances y desde la fecha de su promulgacion de hecho (16 de octubre de 1990),
la CDN pas6 a formar parte del derecho —federal— argentino21 y comenz6 a ser de
aplicacion en todos “(...) los supuestos que ese tratado contemple, siempre que contenga
descripciones lo suficientemente concretas de tales supuestos de hecho que hagan posible
su aplicacion inmediata”22.

20 Este tratado entr6 en vigor el 2 de septiembre de 1990, trigésimo dia siguiente a la fecha del depdsito del vigésimo instrumento de
ratificacion o adhesion, conforme el art. 49 de la CDN.

21 Conforme lajurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion: “El tratado internacional es una norma organicamente federal,
que importa un acto federal complejo, pues el Poder Ejecutivo Nacional lo concluye y firma (arts. 99, inc. 11, de la Constitucion Nacional),
el Congreso Nacional lo desecha o aprueba mediante una ley federal (art. 75, inc. 22, de la Constitucion Nacional) y el Poder Ejecutivo
Nacional ratifica el tratado aprobado por ley, emitiendo un acto federal de autoridad nacional”. En el mismo sentido, “Es irrelevante que la
materia del tratado sea de las calificadas como de derecho comn, aun cuando se incorporen las normas del tratado a una ley nacional
comun. Nada de ello puede enervar la sustancia federal que aquéllas poseen en virtud de su fuente internacional”. CSJN voto de la mayoria
(Nazareno, Moliné 0'Connor, Boggiano, Lopez, Bossert) en Fallos: 318:2639.

22 GSUN voto de la mayoria (Cavagna Martinez, Barra, Fayt, Nazareno, Boggiano) en Fallos: 315:1492.
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b) La CDN y la reforma constitucional de 1994

Posteriormente, como consecuencia de la reforma constitucional que tuvo lugar en 1994, la
CDN adquirid jerarquia constitucional en virtud del art. 75 inc. 22 CN, con lo que los derechos
contenidos en este tratado complementan desde entonces aquéllos que integran la parte
dogmatica de la Constitucién Nacional. Pero no solo la CDN sino todos los tratados sobre
derechos humanos ratificados por el pais en las condiciones de su vigencia adquirieron en-
tonces rango constitucional. La constitucionalizacion de estas normas ha sido suficientemente
examinada por lo que a los fines que aqui se procuran sélo es importante tener presente
algunos antecedentes de la reforma constitucional que ayudan a comprender el mayor uso
jurisprudencial de los tratados en general, de reciente data.

En el entendimiento de que la reforma constitucional del afio 1994 recogi6 lo que a esa altura
constituia el derecho vigente en el pais segun reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion y doctrina uniforme23, es posible afirmar que la inclusion de la CDN
en la Constitucion no tuvo per se mayor impacto normativo; pero que si tuvo, como sefialé
en la introduccion, un considerable impacto politico y comunicacional?4. Ello no implica
que la reforma constitucional en conjunto no haya tenido algunos efectos en la mejora de la
condicion juridica de la infancia en la Argentina. De hecho, ello si ha ocurrido, por ejemplo,
a partir de la autonomia de la Ciudad de Buenos Aires —consecuencia de la mencionada
reforma constitucional—, aspecto al que me referiré mas adelante.

¢) Incorporacion de enmiendas y normas complementarias posteriores

En relacion con modificaciones o normas complementarias del tratado en andlisis, tres
merecen ser mencionadas.

En primer lugar, la Enmienda al parrafo 2 del art. 43 de la CDN que sustituyd la palabra “diez”
por “dieciocho”, en relacion con el nimero de comisionados del Comité de Derechos del Nifio,
institucion con sede en la ciudad de Ginebra creada por el mismo tratado para observar el
cumplimiento de sus disposiciones por parte de los Estados Parte. Esta casi duplicacion de
miembros del Comité producida por la queja motivada en las demoras en el estudio de los
informes, se aprobo el 21 de diciembre de 1995 en la Sesion Plenaria 9725, sin votacion, y
fue incorporada al derecho argentino por la ley n° 25.043 que se sanciond el 28 de octubre
de 1998 y fue promulgada de hecho el 26 de noviembre del mismo afio.

23 Esto es asi porque aun antes de la reforma constitucional —y en particular a partir de 1990 cuando la CDN entré en vigencia para
el pais—, la contradiccion de las prescripciones del tratado con otras normas de derecho interno de menor jerarquia podria haber sido
considerada una cuestion federal compleja indirecta para someterla a estudio de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, al tiempo
que también se podria haber requerido escrutinio del mismo tribunal pero limitado a la cuestion de la interpretacion o alcance del tratado,
lo que hubiera constituido un caso de aquellos que los autores llaman “cuestion federal simple”. Ninguno de estos supuestos ocurrid en
la realidad; pero que no se hayan planteado juicios que discutieran situaciones donde se alegara que algunas leyes violaban la CDN por
accion u omision con anterioridad a la reforma del afio 1994 no significa que no haya existido la posibilidad de hacerlo. Es no obstante
interesante preguntarse por qué ese litigio no fue intentado. Cfr. BeLorr, Mary, Constitucidn y derechos del nifio, en BeLorr, Mary, La
proteccion a la infancia como derecho publico provincial, Buenos Aires, Ad Hoc, 2008, pags. 17/74. Maria Laura Clérico me hizo advertir
los diferentes matices de la cuestion constitucional aqui analizada.

24 En este sentido es elocuente la contra-tapa de una publicacion del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia de la Argentina, que
recoge el texto de la CDN y de otras normas internacionales referidas a la justicia juvenil, publicacion que se re-edita desde hace diez
afios. Alli puede leerse “Afios atras no respetar los derechos de los nifios era aberrante. Hoy, ademds, es inconstitucional”.

25 Cfr. A/RES/50/155 del 28 de febrero de 1996.
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En segundo lugar, el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
relativo a la participacion de nifios en los conflictos armados28 —aprobado por la Asamblea
General el 25 de mayo de 2000, que entrd en vigencia el 12 de febrero de 2002—, fue
aprobado por el Congreso Nacional por ley n° 25.616 sancionada el 17 de julio de 2002 y
promulgada de hecho el 9 de agosto del mismo afio?’.

En tercer lugar, el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio rela-
tivo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornogren‘ia28
—aprobado por la Asamblea General el 25 de mayo de 2000, que entrd en vigencia el 18 de
enero de 200229—, fue aprobado por el Congreso Nacional por ley n° 25.763 sancionada el
23 de julio de 2003 y promulgada de hecho el 22 de agosto del mismo afio30.

En conclusion, el Congreso Nacional tuvo una actitud diligente respecto de la incorporacion
de la CDN, sus enmiendas y sus Protocolos Facultativos al derecho interno; no asi —como
explicaré mas adelante— respecto de la adecuacion del derecho interno en todo cuanto se
oponga a las clausulas convencionales aprobadas, ambito en el que la legislacion federal
—tanto por lo que ha regulado tardiamente cuanto por lo que ha omitido regular—, no ha
satisfecho la exigencia contenida en el art. 4 del tratado en analisis en cuanto alude a las
reformas legales necesarias para dar cumplimiento a los derechos en él regulados.

d) La Ley n° 26.061 31

A comienzos de la primavera del afio 200532 ¢l Congreso Nacional aprobd la ley n° 26.061 lla-
mada “Ley de Proteccion integral de los derechos de las nifias, los nifios y adolescentes”.

Después de quince afios de ratificada la CDN se sanciond en la Argentina una norma en-
marcada en el estilo de las nuevas leyes latinoamericanas y provinciales (aunque mucho
menos extensa), sin considerar aspectos basicos que el dictado en la Argentina de una ley
de este tipo, para que tuviera real relevancia normativa, exigia.

Para comenzar, la ley carece de Exposicion de Motivos. Resulta llamativo que una ley que, por
lo menos en el discurso de quienes la sostuvieron politicamente33, pretendia transformar casi
cien afos de practicas tutelares fuertemente arraigadas en la cultura y en las instituciones
nacionales, no justifique ni motive en forma alguna el sentido de su dictado.

Para explicar tal omision es posible argumentar que la crisis de la cultura tutelar y la demanda
por un cambio estaban a la fecha tan instaladas que la necesidad de dictar una ley orientada
a cambiar esa cultura era casi auto-evidente. Sin embargo, no lo parece tanto cuando:

26 Resolucion de la Asamblea General A/RES/54/263.

27 Este Protocolo fue suscripto el 15 de junio de 2000 y ratificado el 10 de septiembre de 2002.

28 Resolucion de la Asamblea General A/RES/54/263.

29 Este Protocolo fue suscripto el 1 de abril de 2002 y ratificado el 25 de septiembre de 2003.

30 B0 25/8/03.

31 Este capitulo es una apretada sintesis de Tomarse en serio a la infancia, a sus derechos y al Derecho. Sobre la "Ley de Proteccion
integral de los derechos de las nifias, los nifios y adolescentes” n° 26.061 en “Revista de Derecho de Familia”, Buenos Aires, Lexis-Nexis,
n° 33, marzo-abril de 2006, pags. 1/34, articulo al que remito para un andlisis mas detallado de esta nueva legislacion.

32 5e sanciond el 28 de septiembre de 2005 y quedd promulgada de hecho el 21 de octubre del mismo afio.

33 Cfr. version taquigréfica de la décima quinta reunion correspondiente a la novena sesion ordinaria del Senado de la Nacion que tuvo
lugar el 1 de junio de 2005.
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a) superado el periodo del encantamiento de comienzos de la década del noventa es hoy por
todos sabido que las clausulas de la CDN se caracterizan por su vaguedad, imprecision
y debilidad normativa;

b) esas clausulas son operativas tanto para la doctrina y cuanto para la jurispruden-
cia, cuestion reconocida por los propios legisladores en sus debates previos a la
aprobacion de la Iey34;

c) las reformas latinoamericanas no han producido en el area de proteccion de derechos
mayores mejoras en las vidas concretas de los nifios y nifias —mas alla del avance
cultural que representa una ley mejor, que en tal sentido es un fin en si mismo, no
un medio;

d) gran parte de las provincias argentinas han dictado leyes sobre el tema en ejercicio de
competencia positiva para legislar la materia, tal como se indicara mas adelante35;

e) laley de Patronato de Menores —en aquello que es derecho local— a la fecha ya habia
sido derogada por partida doble: de hecho al quedar sin ambito de aplicacion en 1994 a
partir de la autonomia de la Ciudad de Buenos Aires y con la derogacion de los edictos
policiales en 1996; de derecho en 1998, porque la ley n° 114 de la Ciudad de Buenos
Aires la derog6 expresamente;

por ultimo,

f) el sistema federal argentino impone un modelo legislativo diferente al del resto de los
paises latinoamericanos, aln de aquellos federales36, que presupone distinguir clara-
mente qué materias pueden ser reguladas por los estados provinciales y cuales por el
gobierno federal, con qué extension en cada caso, etc.

Todas estas razones exigian que el Congreso explicara por qué dictaria esta nueva ley, en
qué marco, con qué alcances, etc.; pero ello no ocurrid. Mas alla de las mejores intenciones
de sus impulsores, esta omision inicial define al conjunto del texto legal en examen como
una narrativa que no parece tomarse los derechos mas alla de su dimension retérica ni
considerar al proceso legislativo como una actividad muy exigente desde el punto de vista
juridico-formal; en definitiva, parece tratarse de una ley que no se toma el derecho ni los

34 Cir. version taquigrafica de la décima quinta reunion correspondiente a la novena sesion ordinaria del Senado de la Nacion, 1 de
junio de 2005. En el mismo sentido Grosman, Cecilia, “La Convencion sobre los Derechos del Nifio y otros tratados de derechos humanos,
también aplicables al nifio por ser persona humana, tienen operatividad inmediata. Los derechos consagrados completan e integran el
sistema legal y los jueces deben hacerlos efectivos, aunque no sea mas que en su expresion minima, a la espera de una regulacion
mas amplia y precisa que determine las condiciones de su ejercicio. Cuando ni la exégesis ni la integracion resultan suficientes, estan
presentes los mecanismos de control constitucional que permitiran el amparo y la declaracion de inconstitucionalidad de toda norma
que lesione, restrinja o limite los derechos contenidos en los tratados.” —destacado propio— en Groswan, Cecilia, Los derechos del
nifio en la familia ... op. cit. supra nota 1. Llama la atencion la claridad con que la doctrina indicaba desde hacia afios la necesidad de
desarrollar y precisar los pisos minimos establecidos por el tratado frente a la deficiente regulacion de la norma reglamentaria finaimente
aprobada que aqui se comenta.

35 yigr capitulo 3.2.

36 por ejemplo, México y Brasil, paises con mucho mayor grado de concentracion de poder en el gobierno federal. Aln cuando, en el
caso de México, los estados pueden dictarse normas de fondo, estas reproducen casi literalmente los cddigos federales, ademas de que
las legislaturas son controladas por el curioso mecanismo llamado “amparo” que permite practicamente que cualquier decision local sea
revisada por tribunales federales, aln decisiones electorales.
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derechos en serio ya que hace pensar en que la rigurosidad es un aspecto menor cuando
de legislar sobre personas menores de edad se trata3’.

En segundo lugar, Ia ley no introduce mayores cambios en la regulacion de la condicion juridica
de la infancia en su conjunto en la Argentina. Mas alla de su peculiar redaccion, cada vez
que menciona un derecho utiliza el giro: “conforme la legislacion vigente” u otro equivalente.
Los derechos de los que trata esta ley ya estan incluidos en el orden normativo argentino
con rango constitucional. Una ley podia “reglamentarlos” si se lo consideraba necesario. Lo
que no se comprende bien es que la ley “reglamentaria” reitere esos mismos derechos y
remita para darles contenido-operatividad-eficacia a la “legislacion vigente”. En este punto
en particular, ¢cual seria el sentido del dictado de normas de este ’[ipo?38

Como ha sido mencionado reiteradamente, adecuar el derecho interno del pais a los compromi-
sos internacionales requiere revisiones normativas de consideracion, analisis que se hace atin
mas complejo cuando se trata principalmente de la adecuacion a un tratado cuyas clausulas
son, en general, imprecisas y vagas. Nada de ello ha ocurrido con la ley n° 26.061.

La ley se organiza en seis Titulos: |. Disposiciones generales, Il. Principios, derechos y garan-
tias, lll. Sistema de proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes,
IV. Organos administrativos de proteccion de derechos, V. Financiamiento y V1. Disposiciones
complementarias.

Si se desconocieran el contexto de la aprobacion de esta ley y las buenas intenciones de sus
artifices no seria dificil concluir que fue sancionada solamente para reformar, a nivel federal y
nacional, la estructura administrativa encargada de la proteccion a nifios, asi como para crear
un nuevo organismo, el “defensor de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes”, cuya
insercion en el propio sistema creado por la ley carece de sentido. Probablemente, esto sea
lo tnico concreto, nuevo, que la ley instituye. De hecho, de los 78 articulos que la integran, 46
se dedican a los aspectos burocraticos. Nada de problematico habria en ello si para tal fin se
sanciond la ley, pero no lo sabemos porque, como indiqué, esta carece de Exposicion de Motivos
y los debates previos y reacciones posteriores parecen indicar que se aprobd para otra cosa.

Por ello sabemos que la ley se aprobd con el fin de transformar la condicion juridica de la
infancia y derogar la casi centenaria cultura tutelar. Para ello, el legislador dedic6 apenas 32
articulos, algunos de los cuales se repiten o contradicen entre si, otros son confusos, otros,
completamente innecesarios. Sin mayor sistematica, la ley reitera las disposiciones de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio que constituian su piso, no su techo; y sélo logra
introducir algunas garantias minimas que ya eran en muchas jurisdicciones reconocidas por
la ley y en otras por la interpretacion de los tribunales39.

37 Banalidad normativa puede ser un giro adecuado para referirse a la manera en la que se producen leyes todo el tiempo sin mayores
cuidados siquiera formales, cuestion que excede la aqui estudiada ampliamente. La forma alarmante en la que se ha modificado el derecho
penal argentino en los Gltimos diez afios es un buen ejemplo de la consideracion del proceso legislativo como un fin en si mismo, para los
medios. Poco importa luego la forma en la que esa ley produzca, reproduzca o no produzca efecto alguno en la realidad.

38 A nivel politico de lo tnico que se habld con posterioridad a la aprobacion de la ley —en rigor casi simultdneamente con ella— fue
de como se la reglamentaria, con la ingenua esperanza de que mediante un reglamento se lograrian subsanar los defectos estructurales
de su texto. Ello, como era previsible, no ocurrio.

39 En tal sentido es ilustrativo que uno de los articulos publicados en la revista “La Ley” que puede considerarse “pro” ley n° 26.061,
concentrado en aspectos procesales, cada vez que pretende sefialar un avance que introduciria esta nueva normativa, indica con citas
que ya la jurisprudencia resolvia el punto de ese modo.
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Probablemente el dictado de la ley se justifique por dos articulos relevantes —mas alla de
lo burocratico que puede tener incidencia en la implementacion de una ley pero que no la
tiene en una ley de este tipo y menos en la forma en la que ha sido legislado: el art. 27 y
el art. 33 in fine.

El primer articulo amplia ligeramente el estandar convencional (arts. 12, 37 y 40) cuando
establece:

“Articulo 27. Garantias minimas de procedimiento. Garantias en los procedimientos
judiciales o administrativos.

Los Organismos del Estado deberdn garantizar a las nifias, nifios y adolescentes en
cualquier procedimiento judicial o administrativo que los afecte, ademas de todos
aquellos derechos contemplados en la Constitucion Nacional, la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, en los tratados internacionales ratificados por la Nacion Argentina y
en las leyes que en su consecuencia se dicten, los siguientes derechos y garantias:

- aser oido ante la autoridad competente cada vez que asi lo solicite la nifia, nifio o
adolescente;

- aque su opinion sea tomada primordialmente en cuenta al momento de arribar a
una decision que lo afecte;

- aserasistido por un letrado preferentemente especializado en nifiezy adolescencia40
desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo que lo incluya. En caso
de carecer de recursos econoémicos el Estado debera asignarle de oficio un letrado
que lo pa’[rocine41 ;

- aparticipar activamente en todo el procedimiento;
- arecurrir ante el superior frente a cualquier decision que lo afecte.” (resaltado
propio)
El segundo articulo fija el estandar que ya habian recogido varias leyes latinoamericanas,
criterio clave en materia de adopciones de nifios en paises con altos niveles de pobreza

(que paradéjicamente la Corte Interamericana de Derechos Humanos debilitd en su Opinion
Consultiva 1742):

40 Liama la atencion la caracterizacion de los abogados como “especializados en nifiez y adolescencia”. La ley parece estar re-creando
una nueva autonomia del derecho de menores, tal como ocurrié en Brasil. Sin embargo, ello tiene lugar en el marco de una norma que
pretende abolir para siempre jamas el derecho de menores de matriz tutelar clsica. En esta inteligencia tal definicion de la especialidad
de los abogados parece ociosa. Es obvio que en un proceso penal un adolescente imputado de delito precisara un abogado versado en
derecho penal, en un proceso administrativo a un profesional conocedor del derecho administrativo, en un proceso de familia, a un letrado
idoneo en ese dmbito del derecho. En todos los casos, tal como ocurre con los adultos, seria mejor que los abogados que intervengan
tengan entrenamiento practico y experiencia acumulada en casos similares, por lo que serian mas adecuados abogados que ademas
de su solvencia en una rama determinada del derecho, tuvieran experiencia en procesos que involucren nifios o nifias (del mismo modo
que es mas adecuado recurrir a un abogado con experiencia en casos de violencia si se tiene un problema de ese tipo); pero ello no
permite concluir que exista una especialidad juridica en “nifiez y adolescencia”, por lo menos no con la extension pretendida por quienes
defienden la autonomia de este derecho. Por lo demas, la distincion no responde al sistema de matricula habilitante para todas las ramas
del derecho que rige en el pais.

Mg ley no resuelve otros problemas mayores como la superposicion de roles entre el abogado patrocinante, el asesor de menores (art.
59 del Cadigo Civil) y el defensor creado por la propia ley, la representacion necesaria por los padres del nifio o nifa, etc..

42 yna critica al fallo en BeLorr, Mary, Los derechos del nifio en el sistema interamericano, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 2004, Capitulo IV.
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“La falta de recursos materiales de los padres, de la familia, de los representantes
legales o responsables de las nifias, nifios y adolescentes, sea circunstancial, tran-
sitoria 0 permanente, no autoriza la separacion de su familia nuclear, ampliada o
con quienes mantenga lazos afectivos, ni su institucionalizacion.”

Para terminar el punto y en cuanto es (til a la perspectiva aqui adoptada, es claro que con
la ley n° 26.061 el Congreso Nacional final y formalmente cerro el capitulo abierto en 1919
con la aprobacion de la Ley de Patronato de Menores n° 10.903 —Iley cuestionada hasta
por su propulsor Luis Agote como incompleta y coyuntural— y puso fin a una discusion
agotada tanto juridica cuanto politicamente. La importancia de este acto es mas simbdlica
que normativa porque, como expliqué, la ley estaba derogada tacita y explicitamente desde
hacia afios; y porque el texto de la nueva ley tiene numerosos problemas y —mas alla
de lo destacado— no avanza sobre otros aspectos fundamentales para transformar la
condicion juridica de la infancia y la adolescencia en la Argentina alli donde tales cambios
sean necesarios.

En lo sustancial, la ley tiene pocos articulos que pueden ser aplicados sin dificultades: me
refiero fundamentalmente a aquellos que desarrollan garantias de debido proceso a esta
altura reconocidas por gran parte de la jurisprudencia. En lo formal (que parece ser el as-
pecto en el que decididamente se explaya la ley), la ley contiene normas procesales y de
organizacion. Las primeras presentan problemas constitucionales diversos; las segundas
son las que, a priori, pueden tener mayor impacto concreto y podian justificar el dictado
de una ley federal en la materia. Sin embargo, el modelo organizacional elegido no logra
cumplir tal cometido.

Con todo, debe destacarse el enorme impacto politico que ha tenido la ley, sobre todo
en las jurisdicciones que cuentan con leyes tutelares inquisitivas o bien en aquéllas
que carecian de legislacion especifica, para promover las demoradas reformas a
nivel local.

Con lo expuesto es posible concluir que aunque tardia y deficitariamente, el ideario conven-
cional —tal como ha sido interpretado en América Latina— ha sido adoptado por el Congreso
federal con esta nueva norma y por tal razon, ella ha sido incluida en este texto.

3.2. Ambito provincial
3.2.1. Descripcion general de las reformas provinciales

Como sefialé en otra oportunidad43, el ideario y algunas prescripciones de la CDN han
sido mas receptados por las legislaciones provinciales que por el derecho federal, ya
que fueron primero y principalmente las provincias argentinas las que han dado cum-

43 . Beworr, Mary, Constitucion y derechos del nifio, cit. supra nota 22.
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plimiento al mandato emanado por el art. 4 de la CDN que exige —como es habitual en
este tipo de convenciones— que los estados realicen reformas legales para garantizar
los derechos incluidos en el tratado.

Las razones por las cuales al derecho publico local argentino le ha resultado mas facil
renovarse o re-fundarse a partir de la CDN exceden el proposito de este articulo?4. No
obstante es importante en esta evaluacion sobre el impacto de este tratado en la Argentina
tener presente que la produccion en serie de leyes sin adecuaciones a la singularidad de
cada lugar y sin un correlato de transformaciones institucionales en la misma linea, en un
modelo que se propone —por lo menos a nivel retorico— descentralizar la atencion y acercar
la proteccion directa a la comunidad de pertenencia del nifio, no puede sino tener enormes
dificultades de implementacion.

A la fecha gran parte de las provincias argentinas han reformado o bien dictado por
primera vez leyes dirigidas a regular, en el ambito local, la condicion juridica de la infancia.
En practicamente todas las provincias se han dictado leyes que tienen como objetivo
declarado adecuar el derecho local a la CDN. Asi Mendoza45, Chubut46, Neuquén47,
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires48, Tierra del Fuego49, Rio Negro50, Salta51, San
Juan®?2 y Provincia de Buenos Aires®3 —ésta en una particular situacion—, ademas de

44 Algunas hipdtesis son exploradas en Becorr, Mary, Constitucidn y derechos del nifio, ibidem.

45 1q ley de Mendoza n° 6.354 del 7 de diciembre de 1995 fue la primer ley provincial dictada luego de la ratificacion de la CDN por
la Argentina.

46 Ley n° 4.347 de Proteccion integral de la nifiez, la adolescencia y la familia, aprobada el 16 de diciembre de 1997.
47 Ley n° 2.302 de Proteccion integral del nifio y el adolescente, del 7 de diciembre de 1999.
48 Ley n° 114 de Proteccion Integral de los derechos de nifios, nifias y adolescentes, aprobada el 3 de diciembre de 1998.

49 Ley n° 521 de Proteccion integral de los derechos de nifos, nifias, adolescentes y sus familias, aprobada el 28 de noviembre de
2000.

50 Ley n° 3.097 de Proteccion integral y promocion de los derechos del nifio y del adolescente.
51 Ley n°7.039 aprobada el 8 de julio de 1999.
52 Ley n° 7.338 de Proteccion integral de los nifios y adolescentes, aprobada el 5 de diciembre de 2002, que derogd la anterior ley n° 1156.

53 En la Provincia de Buenos Aires se aprobaron dos leyes: la ley n° 12.607 y la ley n° 13.298 que en lineas generales son similares a
las otras leyes provinciales previamente aprobadas.

Esta provincia presenta el caso mas curioso de resistencia al cambio normativo, sélo comparable con la situacién que se ha dado en
Guatemala. En efecto, la entrada en vigencia de la ley n° 12.607, aprobada por unanimidad por la Legislatura de la Provincia de Buenos
Aires, fue suspendida en un caso impensable si se tratara de otra materia, por una medida cautelar dictada por la Suprema Corte de
Justicia de la Provincia, a pedido del titular del Ministerio Pablico Provincial, medida cautelar que se extendié por mas de dos afios sin
que se resolviera sobre el fondo del asunto. El conflicto, basicamente, se reducia a la desjudicializacion propuesta por la ley de algunas
cuestiones vinculadas con la proteccion a los nifios. En la practica, ello significd que los Tribunales de Menores de la provincia continuaran
aplicando el Decreto-ley n° 10.067, retuvieran las competencias asistenciales —transferidas por la nueva ley a los municipios— y no
aplicaran los derechos y principios emanados de la Convencion, situacion particularmente grave en relacion con los nifios y adolescentes
imputados de haber cometidos delitos.

En el afio 2002 la Legislatura provincial convirtio lo que era un claro conflicto de poderes y un asunto de gravedad institucional en
un acuerdo: aprobd una ley que convalidaba la decision de la Corte. Finalmente, la Corte rechazé la accion, mientras la Legislatura
siguié aprobando leyes que prorrogaban la vigencia del Decreto-ley n° 10.067, hasta que nuevamente aprobd una ley, la n° 13.298,
cuya vigencia también fue suspendida por una nueva medida cautelar solicitada por la Procuracion General. Como ocurrié con la
ley n° 12.607, el tema de fondo no se resolvia y mientras tanto los nifios y nifias de la provincia seguian esperando tener abogados
defensores, conocer la imputacion que existe en su contra por un érgano independiente como el fiscal, no ser detenidos sino por
flagrancia u orden escrita de autoridad competente, no ser separados de su familia por razones de pobreza, derechos elementales
de cualquier persona, no por la sensibilidad individual de algunos funcionarios y magistrados —que siempre existieron— sino por
imperativo legal, que eventualmente pudo haber sido resuelto por la jurisprudencia. Para junio de 2008 se previd la entrada en vigencia
de la nueva ley, con nuevos funcionarios, jueces y magistrados, de modo gradual en los diferentes Departamentos Judiciales. Ver
sobre el tema BeLorr, Mary, Un fallo tardio pero dichoso. (Comentario a la sentencia 1.2278 “Procurador General de la Suprema Corte
de Justicia v. Provincia de Buenos Aires. Inconstitucionalidad Ley 12.607. Accidn de inconstitucionalidad”), en “Revista de Derecho de
Familia”, 2003-1, Ed. Lexis-Nexis, Buenos Aires, pags. 72/93.
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Misiones54, Jujuy55, Chaco®6 y Cordoba®” han dictado leyes de proteccion a la infancia,
con modalidades y alcances diferentes, con posterioridad a la aprobacion del tratado en
analisis por parte del gobierno federal.

Por otro lado, mas alla del dictado de una ley dirigida explicitamente a regular derechos de
nifios y nifias en una provincia, existen otras materias®8 que involucran estos derechos y que
en algunos casos han considerado a la CDN entre los fundamentos para su dictado®.

En este marco merece ser destacada la circunstancia de que la mayoria de las nuevas
leyes provinciales fueron dictadas con anterioridad a la reforma constitucional, sobre la
base de que las provincias asumieron competencia positiva para legislar con un nuevo
enfoque sobre el tema, tal como algunas, en especial las del Centro y Norte del pais, lo
habian venido haciendo a lo largo de todo el siglo XX, o bien como una oportunidad para
dictar leyes en un ambito en el que no existian normas locales especificas, como ocurrid
en algunas provincias jovenes de la Patagonia (Chubut o Neuquén, por ejemplo)so.

En sintesis, mas de la mitad de las provincias argentinas han aprobado, —en ejercicio de
facultades de proteccion a la nifiez no delegadas al gobierno federal61— leyes con mayor
0 menor grado de desarrollo de los derechos contenidos en la CDN, con mayor o menor
detalle en los mecanismos institucionales y de exigibilidad, que reproducen en mayor o
menor medida el modelo de legislacion latinoamericana o provincial para la nifiez de la

54 Ley n° 3.820 “Ley de proteccion integral de los derechos de nifios, nifias y adolescentes”, aprobada el 6 de diciembre de 2001, y
prorrogada su entrada en vigencia por la ley n° 3.883.

552 ley n° 4.722 de “Proteccion a la Minoridad” aprobada el 4 de noviembre de 1993 expresamente adhirid a la ley aprobatoria de la
CDN n° 23.849 (art. 2). La Rioja aprobd una ley de “Proteccion integral del nifio-a y del adolescente” n° 7.590 el 20 de noviembre de 2003
que fue vetada por el decreto 991 del 5 de diciembre de 2003.

564 provincia del Chaco dict una ley n° 4369 aprobada el 12 de diciembre de 1996 denominada “Estatuto Juridico del Menor de Edad
y la Familia”, que si bien es posterior a la ratificacion, mantuvo intactos dispositivos tutelares clésicos (arts. 6, 7, 9, 53 y siguientes)
combinados con normas de garantia (art. 21 entre otros).

57 En el mismo sentido la provincia de Cérdoba aprobd la ley n° 9.053 el 30 de octubre de 2002 que revela una sofisticada técnica legislativa
—caracteristica de la provincia mediterranea— y aborda gran cantidad de aspectos vinculados con la materia; pero que se concentra en
las funciones judiciales, sin desarrollar los aspectos vinculados con la promocién y garantia de derechos de nifios, nifias y adolescentes
en general. Entre Rios (ley n° 9.324 y concordantes) y Santa Fe (ley n° 11.452 aprobada el 29 de noviembre de 1996) han introducido
importantes reformas en materia de organizacion judicial y procesal, pero no han dictado una ley general de proteccion a los nifios. En
un sentido tradicional la reciente ley de San Luis n° 5.573 aprobada el 22 de abril de 2004, que crea Juzgados de Familia y Menores, con
competencia para aplicar el art. 18 de la ley n° 10.903 y otros supuestos idénticos a los abordados por esa ley.

58 Tal es el caso de las leyes que regulan sobre salud, educacion, contravenciones y faltas (que a su vez incluyen las normas vinculadas
con las adicciones: basicamente tabaquismo, alcoholismo y otras adicciones a sustancias prohibidas, superpuestas con normas vinculadas
con el derecho a la salud), alimentos, trabajo, toda las leyes orgénicas (defensa, ministerio pablico, poder judicial, organismo del ejecutivo),
policia, violencia familiar, planes materno-infantiles, sistemas de registro e identificacion del recién nacido, programas para jefes y jefas
de hogar, programas para nifios con necesidades especiales, regulacion de Internet, las adhesiones a tratados suscriptos por la Nacion
y convenios con organismos nacionales.

59 Lo mismo ocurre en el ambito federal, tal como sefialé en el primer apartado. Un estudio de las reformas legales a nivel provincial
relacionadas con los derechos de nifios y nifias que no se limite a las normas explicitamente denominadas de proteccion de nifios esta
también pendiente de realizacion en el pais.

60 o que reafirma la tesis de que la ley n°® 10.903 en este punto especifico fue una ley local para la Capital Federal y los territorios
nacionales. La mayoria de los “territorios” o “gobernaciones” nacionales fue provincializada por las leyes n° 14.037 del 20 de julio de
1951 (Chaco y La Pampa) y 14.408, sancionada el 15 de junio de 1955 (Formosa, Chubut, Neuquén y Rio Negro), proceso que —con
excepcion del régimen implementado para la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en la reforma de la Constitucion Nacional del afio 1994
(arts. 3y 129)— culminé con la creacion de la provincia de Tierra del Fuego, Antértida e Islas del Atlantico Sur, mediante el dictado de
la ley n° 23.775 del 26 de abril de 1990.

61 pe acuerdo con la tesis que asume que siendo estas competencias tales, atin la Ley de Patronato de Menores n° 10.903, en lo pertinente,
fue dictada por el Congreso Federal en ejercicio de facultades como legislatura local para los territorios nacionales y la Capital Federal.
Cfr. Beorr, Mary, Constitucion y derechos del nifio, cit. supra nota 22.
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década del "90. Por ello es posible afirmar que es en el ambito provincial donde la CDN ha
sido el motor de las mayores transformaciones normativas en el pais.

En el siguiente apartado me concentraré en la Ciudad de Buenos Aires como caso emble-
matico del tipo de transformaciones legales a las que acabo de aludir.

3.2.2. El caso de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires

El ejemplo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires es muy Util para explorar el impacto
indirecto de la CDN en el derecho argentino. Como es ampliamente conocido, la Ciudad de
Buenos Aires adquirid autonomiab2 como consecuencia del llamado Pacto de Olivos, que
motivo la reforma de la Constitucion federal en 1994 —aquella que entre otros tratados
internacionales sobre derechos humanos, incorpord la CDN al texto de la Carta fundamen-
tal— y de la ley n° 24.588 de “Garantia de los intereses del estado Nacional en la Ciudad
de Buenos Aires”, conocida como “Ley Cafiero”.

Esta autonomia implicé que la Ciudad se dictara, en primer término, una constitucion. Esta
fue sancionada el 1 de octubre de 1996 e incluy6 a quienes denomind “nifios, nifias y ado-
lescentes” en el Capitulo 10°63

“ARTICULO 39.- La Ciudad reconoce a los nifios, nifias y adolescentes como sujetos
activos de sus derechos, les garantiza su proteccion integral y deben ser informados, con-
sultados y escuchados. Se respeta su intimidad y privacidad. Cuando se hallen afectados
0 amenazados pueden por si requerir intervencion de los organismos competentes.

Se otorga prioridad dentro de las politicas publicas, a las destinadas a las nifas, nifios y
adolescentes, las que deben promover la contencion en el ndcleo familiar y asegurar:

- Laresponsabilidad de la Ciudad respecto de los privados de su medio familiar, con
cuidados alternativos a la institucionalizacion.

- Elamparo a las victimas de violencia y explotacion sexual.
- Las medidas para prevenir y eliminar su trafico.

- Una ley prevé la creacion de un organismo especializado que promueva y articule
las politicas para el sector, que cuente con unidades descentralizadas que ejecuten

62 En adelante la Giudad. Ver articulo 129 de la Constitucion Nacional: “La Ciudad de Buenos Aires tendra un régimen de gobierno auténomo,
con facultades propias de legislacion y jurisdiccion, y su jefe de gobierno sera elegido directamente por el pueblo de la ciudad. Una ley
garantizard los intereses del Estado nacional, mientras la ciudad de Buenos Aires sea capital de la Nacion.

En el marco de lo dispuesto en este articulo, el Congreso de la Nacién convocard a los habitantes de la ciudad de Buenos Aires para que,
mediante los representantes que elijan a ese efecto, dicten el Estatuto Organizativo de sus instituciones”.

63 También reconocié derechos a los jovenes en el Capitulo 11: “Articulo 40. La Ciudad garantiza a la juventud la igualdad real de oportu-
nidades y el goce de sus derechos a través de acciones positivas que faciliten su integral insercion politica y social y aseguren, mediante
procedimientos directos y eficaces, su participacion en las decisiones que afecten al conjunto social o a su sector.

Promueve su acceso al empleo, vivienda, créditos y sistema de cobertura social.
Crea en el ambito del Poder Ejecutivo y en las Comunas, areas de gestion de politicas juveniles y asegura la integracion de los jovenes”.

Promueve la creacion y facilita el funcionamiento del Consejo de la Juventud, de caracter consultivo, honorario, plural e independiente
de los poderes publicos*.
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acciones con criterios interdisciplinarios y participacion de los involucrados. Interviene
necesariamente en las causas asistenciales.”

En consonancia con el modelo constitucional adoptado, la carta fundamental del nuevo estado
incorpord especificamente como titulares de derechos a diferentes grupos, entre ellos el
de quienes llamé —por primera vez en el orden local— “nifios, nifias y adolescentes”. Les
reconocid derechos y garantias especificos:

a) a serinformados, consultados y escuchados, sin limitacion alguna, en lo que constituye
un estandar mas alto que el de la CDN, que limita notablemente estos derechos;

b) alaintimidad y privacidad, otra vez, sin limitaciones;

c) la posibilidad de reclamar por si en caso de que estén “afectados o amenazados”
—oprobablemente a ello se refiera concretamente la primera oracion cuando establece
que se los reconoce como sujetos “activos” de sus derechos;

d) asu “proteccion integral” (pero no sabemos qué significa “proteccion integral”64,
ni siquiera la Corte Interamericana de Derechos Humanos lo ha podido definir a
la fecha65);

e) prioridad dentro de las politicas publicas (garantia genérica);

f) proteccion especial a los privados de medio familiar procurando alternativas a la insti-
tucionalizacion;

g) y proteccion especial de las victimas de trafico y explotacion sexual.

De manera que, mas alla de los derechos genéricos, dentro del grupo de nifios, nifias y
adolescentes, los subgrupos merecedores de proteccion constitucional especifica son dos:
privados de su medio familiar y victimas de trafico y explotacion sexual®®.

Merece también ser mencionada la transformacion ocurrida con los edictos policiales.
Estos constituian la puerta principal de ingreso de causas tutelares a la justicia nacional
de menores. La Constitucion portefia los aboli67 probablemente no por una preocupacion
vinculada con la proteccion de nifios en clave tutelar sino por otros motivos relacionados
con el control social urbano en general, historicamente en manos policiales. Posterior-

64 Es del caso recordar, una vez mas, que el Régimen Penal de la Minoridad aprobado a comienzos de la década del 80 bajo gobierno
de facto mediante ley n° 22.278 —posteriormente validado como la mayoria de las leyes del periodo militar—, refiere a la “proteccion
integral” de los menores. La expresion ha sido tomada a partir de los afios ‘90 para evidenciar el contraste con el modelo legislativo
anterior, denominado (atin por mi misma) también con algo de ligereza, de “situacion irregular”. Estas categorias fueron trasladadas, a
los fines explicativos, del contexto brasilefio al resto del continente pero, en rigor, tal desplazamiento es susceptible de varias criticas
como la que aqui se sefiala.

65 ¢f, CIDH, Opinion Consultiva n°. 17: “Condicion juridica y derechos humanos del nifio”. Un andlisis critico de esta opinion consultiva
en Beworr, Mary, Los derechos del nifio en el sistema interamericano, Cap. IV, cit. supra nota 42.

66 No hay mayor registro de por qué el articulo quedd redactado de esta manera y no considerd otros subgrupos de nifios y nifias cuyos
derechos merecieran especial proteccion.

67 Un caso que involucrd a un menor de edad contribuyd directamente a esta decision politica. Se trata del caso de Walter David Bulacio,
de 17 afios de edad, quien fue detenido el 19 de abril de 1991 en una razzia organizada por la Policia Federal, fue trasladado a la comisaria
con otros jovenes, encerrado, golpeado en un calabozo y murié después en un hospital. Como consecuencia de ese episodio que provocod
una considerable movilizacion social se derogé el llamado Memorandum 40 de la Direccion de Asuntos Judiciales de la Policia Federal
Argentina y se reformd la ley de detencion por averiguacion de antecedentes. El Estado argentino reconocio su responsabilidad internacional
en el caso y la Corte Interamericana de Derechos Humanos dictd sentencia el 18 de septiembre de 2003, doce afios después.



ARTICULOS PARA EL DEBATE

mente, en su reemplazo, la Legislatura dicté un Cddigo Contravencional que establecio
que los menores de dieciocho afos de edad no son punibles por contravenciones, con lo
que se produjo un cambio trascendental en las politicas de control social urbano de los
adolescentes en el territorio portefio cuyo analisis excede el propdsito de este articulo,
pero que tiene la mayor relevancia teérica y empirica.

Al reglamentar el articulo 39 constitucional, la Ciudad de Buenos Aires asumid, al igual que
otras provincias, facultades para legislar en materia de proteccion de derechos de nifios y
nifias. Asi dicto la ley n® 114 en consonancia con la tesis que he defendido consistente en
que, en principio, estas facultades eran locales y no federales08.

Este intenso proceso legislativo portefio no parece haber sido directamente determinado
por la aprobacion de la CDN. Sin embargo, lo ha sido por lo menos de manera indirecta
ya que ella fue invocada en los debates de la constituyente local y en los debates
legislativos tanto a la hora de aprobarse el art. 39 constitucional porteﬁo69 —arriba
transcripto— cuanto la ley n° 11470,

Por otro lado, esta ley local n® 114 derogd e)(presamem‘e71 la ley nacional n® 10.903 de
Patronato de Menores. Esta fue dictada en 1998 por quienes tenian competencia cons-
titucional para hacerlo ya que la ley n° 24.588 de “Garantia de los intereses del Estado
Nacional en la Ciudad de Buenos Aires”, conocida como ley Cafiero, no limito a la Ciudad
en este aspecto. Ademas, ya desde 1994-6 la Ley de Patronato de Menores habia perdido
ambito territorial de aplicacion con la autonomia de la Ciudad de Buenos Aires ya que
para entonces no existian mas territorios nacionales en los que pudiera aplicarse (salvo
la reducida jurisdiccion federal).

Ello no significd que para el momento en que estos cambios se produjeron el go-
bierno nacional hubiera cesado, en la practica, su intervencion en el ambito local.
Este continud actuando a través de sus 6rganos judiciales (jueces de menores y de
familia de la justicia nacional asi como jueces federales72) y del Consejo Nacional
de Nifiez, Adolescencia y Familia. Esto se explica porque por el modo en el que se
produjo la autonomia portefa, las cuestiones referidas a la justicia no podrian ser
reguladas por la legislatura local; y por ese motivo la ley n® 114, en ciertos aspectos,
esta incompleta. Pero es evidente que estas intervenciones tutelares en el ambito
local son de facto, ya que la proteccion —en términos de atencion directa— a los

68 cir. BeLorr, Mary, Constitucion y derechos del nifio, cit. supra nota 22.

69 Cir. sesion del dia 27 de septiembre de 1996 de la Convencion Constituyente de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires publicada en el
Diario de Sesiones de la Convencion Constituyente de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Afio 1996, Tomo lll, pag. 279 y siguientes.

70 Gfr. version taquigréfica de la trigésimo segunda sesion ordinaria de la Legislatura de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires que tuvo
lugar el dia 3 de diciembre de 1998, pag. 60 y siguientes.

71 Clausula transitoria segunda.

72 | reciente caso de un juez federal que adopté medidas tutelares en el marco de un proceso seguido contra menores skinheads
punibles por lesiones graves provocadas a otro menor, medidas consistentes en visitar la Fundacion Memoria del Holocausto y recibir
alli un curso dictado por el propio juez, es ilustrativo respecto de la amplitud de las facultades discrecionales de los jueces en el marco
de la ley de Patronato de Menores, aqui en clave “progresista” pero con idéntica justificacion legal. Cfr. Revista “La Ley”, Afio LXIX, Nro.
249, viernes 23 de diciembre de 2005, pag. 5.
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nifios se ha transformado en el ambito local, por imperio de la ley n® 114, ain para
los casos de nifios y nifias autores o victimas de delitos.

Por otro lado, aln si se aceptara que la ley n° 10.903 de Patronato de Menores es una ley
nacional, pero es contraria a la CN, ésta no podria tener primacia como ley nacional sobre las
provinciales de signo diferente. Por este motivo la solucion que un juez de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires encontro frente a la ineficiencia de las intervenciones del ejecutivo local en
casos de proteccion a adolescentes travestis victimas de explotacion sexual, consistente en
considerar de aplicacion la ley nacional n° 10.903 y dar intervencion a la justicia nacional de
menores es, mas alla de otras consideraciones, desacertada desde el punto de vista juridico,
tal como lo ha resuelto adecuadamente la Camara de Apelaciones local”3.

La transformacion que se ha dado en este tema en el territorio portefio es notoria en los
casos de nifios y nifias acusados o victimas de contravenciones o de delitos transferidos
al ambito local. Segun el derecho local los menores de dieciocho afios no son punibles
de contravencion’# salvo las de transito. Esta acertada decision del legislador local de
excluir del reproche penal contravencional a los menores de edad’® —que se ha man-
tenido con ligeras variantes en todas las versiones del Cddigo Contravencional desde
su primer redaccion— ha significado como sostuve una transformacion sustancial de
la manera en la que se lleva adelante el control social formal urbano sobre menores de
edad. En efecto, desde la derogacion de los edictos policiales —puerta de acceso a las
disposiciones tutelares de la justicia nacional de menores a través de lo que se conocia
como “amparo-ley 10.903"—, los expedientes tutelares de la justicia de menores se han
reducido a los casos de menores imputados o victimas de delitos (art. 14 ley n° 10.903).
Ya he sefialado que atn en estos casos las disposiciones son de facto, basadas sobre la
aplicacion de una ley derogada; no obstante, es importante tener presente la significativa
reduccion de la intervencion de estos juzgados penales en cuestiones meramente sociales.
Como se ha sefalado en otra oportunidad, algunas de estas causas “asistenciales” son
ahora materia de intervencion de los juzgados nacionales de familia; pero ain admitiendo
el aumento de la intervencion de estos juzgados no penales, la transformacion que se ha
dado en el @mbito local en términos de reduccion del control social formal del Estado en
cuestiones de proteccion de nifios y nifias merece ser destacada’6.

En sintesis, estos cambios, consecuencia de las transformaciones legales a las que hice referen-
cia al comienzo de este apartado, son también —e indirectamente— producto de la CDN.

73 Cfr. CAContr., Sala Il, causa n° 1101/CC/01, “M. N. R. s/ art. 71 s/ apelacion”, sentencia 1294, 20/12/01.
74 Art. 11 inc. 1° del Cadigo Contravencional vigente.

75 Sobre la despenalizacion de infracciones penales de menor envergadura conforme los estandares internacionales ver Beorr, Mary,
Los adolescentes y el sistema penal. Elementos para una discusion necesaria en la Argentina actuab en Revista Juridica de la Universidad
de Palermo, Buenos Aires, 2005.

76 Esto no significa que el enorme complejo institucional creado para la proteccion de nifios y nifias en el ambito de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires sea eficiente. Los recurrentes e insdlitos conflictos al interior del Ministerio Ptiblico tutelar asi como la desconexion entre
los mdltiples actores publicos dentro del &mbito del Ejecutivo que tienen por mision velar por la plena vigencia de los derechos de nifios
y nifias en el ambito local dan cuenta de la inadecuacion institucional del disefio adoptado pese a la claridad conceptual y politica de los
operadores en términos de derecho internacional de los derechos humanos.
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4. Recepcion de la CDN por la jurisprudencia

Tal como indiqué en el primer capitulo, la CDN integra el derecho federal argentino desde 1990.
Sin embargo, su uso por los tribunales en los primeros diez afios de su vigencia fue entre
escaso y nulo, a pesar de que, atin antes de la reforma constitucional que incorpord éste y otros
tratados al texto de la norma fundamental, la jurisprudencia de la CSJN indicaba claramente la
forma en la que estos tratados debian ser aplicados en el derecho positivo argentino77.

En ese periodo pueden encontrarse pocos fallos de la CSJN que utilizaron entre sus argu-
mentos a la CDN sin mayor andlisis y orientados a reforzar la tesis central del caso’8. Lo
mismo puede advertirse en la jurisprudencia de algunas camaras federales, en particular de
la Camara Federal de San Martin’9 y eventualmente alguna decision de la Camara Federal
portefia, asi como en algunas decisiones de la justicia nacional civil y de familia.

No obstante, sobre el final de la década de 1990, por razones que atn no han sido suficien-
temente estudiadas pero entre las cuales la incorporacion al texto constitucional debe ocupar
un lugar central, se advierte un uso mucho mas intensivo de los tratados por los tribunales
locales, de los que da cuenta este libro en su anterior y en esta edicion. La modificacion de
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, la difusion del derecho inter-
nacional de los derechos humanos tanto en lo procesal cuanto en lo sustantivo, expresado
en publicaciones, foros, seminarios, etc., la conciencia de los operadores del sector justicia
de la existencia de un tribunal supranacional y de la responsabilidad internacional del estado
que podrian acarrear sus actos al margen del derecho convencional ratificado por el pais, la
cantidad de egresados de Facultades de Derecho, en particular de la Universidad de Buenos
Aires, entrenados en derecho internacional de los derechos humanos y en su aplicacion en
el derecho interno, el activismo de algunas organizaciones privadas dedicadas al tema, entre
otras, pueden explicar esta importante transformacion de la practica judicial argentina.

Curiosamente, la nueva jurisprudencia que incorpora normas, sentencias e informes interna-
cionales no ha producido una correlativa nueva forma de argumentacion legal que la novedad
de la fuente del derecho ahora utilizada exigia. En la mayor parte de los casos este conjunto
de normas internacionales convencionales y no convencionales se incorpora al texto de la
decision mediante transcripciones sin analisis alguno.

77 Un estudio del uso de la CDN por los tribunales nacionales y federales puede encontrarse en Weisers, Inés M. (directora), Convencion
sobre los Derechos del Nifio, Ed. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2002.

78 Cfr. CSIN Fallos: 318:1269 donde se interpreta el art. 3 respecto de la Convencion de La Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion In-
ternacional de Menores; y Fallos: 323:854 referido a una cuestion de competencia resuelta por aplicacion también del mismo art. 3 CDN.

79 por ejemplo, la Camara Federal de San Martin en un fallo pionero que fijo minimas garantias de debido proceso en los procesos seguidos
contra adolescentes infractores, establecio que “toda imputacion contra un menor al que se considere no punible debe ser precedida de la
‘comprobacion del delito (...) que permita en los términos del art. 193 del Cod. Procesal Penal de la Nacion examinar si existe un hecho
delictuoso mediante las diligencias conducentes al descubrimiento de la verdad (...)" y “establecer las circunstancias que califiquen el
hecho, lo agraven, atentien o justifiquen o influyan en la punibilidad (...), como asi también determinar si el menor ha cometido el hecho
investigado, y la necesidad de que el mismo sea oido ante los estrados judiciales”. Asimismo que “la Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio (...) establecié que cuando se le atribuia a un menor la comisién de un delito y se tomaba respecto de él una medida
que implicaba de alguna manera una restriccion de derechos y que, en cierta forma, se originaba en el ingreso al sistema penal a través
de ese suceso, debia escucharse al nifio para que efectuara su descargo y ofreciera la prueba que creyera pertinente, debiéndose resolver
su situacion en relacion al hecho (...)". Cfr. “M., H.s/L.23.737”, CFSM, Sala Il, Sec. Pen. N° 4, Reg. N° 1529; en sentido similar CFSM, Sala
Il, causa n° 1681, “G., R. A s/ inf. ley 23.737", resuelta el 28/09/00.
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Por razones de espacio, me concentraré en algunas decisiones recientes de los tribunales
argentinos que estimo representativas de la forma en la que la jurisprudencia ha comenzado
a utilizar el tratado en analisis, de sus problemas y proyecciones futuras.

4.1. Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y otros
tribunales federales

La CDN ha sido utilizada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y otros tribunales
federales80 en varios precedentes, aunque ninguno ha tenido por objeto directa y exclusi-
vamente la discusion en torno de su aplicacion. El uso de este tratado —en la forma antes
descripta— ha ido incrementandose en los (ltimos afos, tal como ha sido sefalado, por las
diversas razones antes aludidas.

Por su actualidad —y por limitaciones de espacio— me concentraré en dos decisiones
recientes que evidencian el mayor uso del derecho internacional de los derechos humanos
de la infancia por la Corte Suprema. Se trata de un primer caso, llamado caso “Verbitsky”81 ,
donde el maximo tribunal federal utilizé diversas normas internacionales (convencionales
y no convencionales), jurisprudencia y otras fuentes con un criterio amplisimo y de forma
bastante dogmatica y por demas imprecisa en un capitulo dedicado a menores de edad
y enfermos detenidos en dependencias policiales; y de un segundo caso, llamado “Mal-
donado”82, donde la Corte utilizé un criterio mas acotado y mayor desarrollo argumental
aunque con algunos parrafos que evocan el estilo “transcriptivo” del fallo anterior. Ambos
casos se relacionan con la justicia penal: el primero trata de la condicién de personas
detenidas en la provincia de Buenos Aires y contiene algunas referencias a los menores
de edad; el segundo especificamente se refiere a la situacion de un condenado de dieci-
siete afios al momento del hecho, al que segun el Régimen Penal de la Minoridad puede
aplicarsele, entre otras opciones, la pena prevista en el Cddigo Penal para los adultos, en
el caso discutido, la prision perpetua en los términos del art. 13 del Codigo Penal seguin
texto anterior a la reforma de la ley n° 25.89283,

80 En una decision temprana: “(...) una medida tutelar como la dispuesta en autos, sélo debe ser adoptada cuando se halle verificado
que el menor en cuestion se encuentra en alguna de las situaciones previstas por la ley 22.278 (articulo 1°, cuarto parrafo). Lo contrario
importa una injerencia arbitraria del Estado en la vida privada del menor y de su familia (natural encargada de la educacion de los hijos)
y por ello, violatoria de la preceptiva contenida en la ley 23.849, que incorpora como ley suprema de la Nacion la Convencion de los
Derechos del Nifio) (...)". Cfr. CCCF, Sala Il, causa n° 9008, “Marcenal, Esteban L. infr. Ley 23.737", sentencia del 8 de junio de 1993
registrada con el nro. 9913. En sentido similar C. 10.883 “Rec. de apelacion en causa 877", CCyCF, Sala Il, sentencia 11950 del 4 de mayo
de 1995: “A la luz de tales normas y especialmente teniendo en cuenta la interpretacion amplia que debe realizarse sobre el concepto
“privacion de libertad de un menor” (segun la resolucion de la Asamblea de las Naciones Unidas 45/113), resulta adecuado acceder a la
peticion solicitada por el recurrente.

El régimen tuitivo legislado en beneficio del menor por intermedio de las leyes 10.903, 14.394 y 22.278 debe armonizarse con la recepcion
en nuestro derecho interno de las normas internacionales elaboradas sobre la materia que otorgan al menor mayores garantias.”
81 Recurso de Hecho, “Verbitsky, Horacio s/habeas corpus”, causa n° 856. XXXVIII, sentencia 3/05/2005.

82 Recurso de hecho, “Maldonado, Daniel Enrique y otro s/ robo agravado por el uso de armas en concurso real con homicidio calificado
—causa N° 1174C—", causa n° 1022. XXXIX, sentencia del 7/12/2005.

83 Segun ese régimen y en atencion a que los antecedentes de los menores de edad no pueden ser considerados para declaraciones de
reincidencia, la libertad condicional podria obtenerse de cumplirse los otros requisitos legales, a los veinte afios de condena; en tanto la
posibilidad de acceder al periodo de prueba previo a la incorporacion al régimen de semilibertad podria obtenerse a los doce afios (arts.
17 de la ley n° 24.660 y 27 del decreto n° 396/99). No estaban en discusion estas normas en este proceso.
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En forma sintética, puede decirse que la Corte utilizo en el fallo Verbitsky a la CDN como
norma complementaria a otras normas internacionales, a fin de fijar un estandar sobre
condiciones de detencion de menores con encarcelamiento preventivo; en tanto, en el
fallo Maldonado por primera vez la Corte considerd y descartd un posible conflicto entre
el Régimen Penal de la Minoridad (leyes n° 22.278-22.803) y el tratado, en cuanto el
primero permite aplicar penas del Codigo Penal a quienes hayan sido declarados pe-
nalmente responsables por delitos cometidos entre los dieciséis y los dieciocho afos
no cumplidos. Lo hizo mediante una interpretacion que demanda disminuir la pena en
estos casos conforme la propia ley lo autoriza.

Por otro lado, también respecto del punto relacionado con la asistencia letrada, la ley no
resuelve problemas mayores como la superposicion de roles entre el abogado patrocinan-
te, el asesor de menores (art. 59 del Cadigo Civil) y el defensor creado por la propia ley, la
representacion necesaria por los padres del nifio o nifia, etc.).

a) El caso “Verbitsky”84

En un fallo que tiene varios aspectos relevantes en términos de avances del rol de la
judicatura en la proteccion de derechos fundamentales de las personas privadas de
libertad —consecuencia de un recurso de hdbeas corpus colectivo interpuesto por una
organizacion civil respecto de detenidos en la provincia de Buenos Air9385—, la Corte
Suprema dedicd quince paginas al tema: “Adolescentes y enfermos en dependencias
policiales, y la jurisprudencia internacional”.

Sin explicar por qué se incluyo en el mismo capitulo a menores de edad y a enfermos%, la Corte
fija en el primer parrafo del voto de mayoria lo que parece ser su conclusion sobre el tema:

“42) Que la presencia de adolescentes y enfermos en comisarias o establecimientos poli-
ciales, configura con gran certeza uno de los supuestos contemplados en el considerando
anterior, con flagrante violacion a los principios generales de las Reglas Minimas citadas y
muy probablemente innegables casos de trato cruel, inhumano o degradante. Esta Corte, en
virtud del alto riesgo de responsabilidad internacional que de ellos se deriva para el
Estado Federal, debe disponer, sin dilacion, que en un plazo perentorio, la Suprema Corte

84 Un andlisis interesante (v algo optimista) del fallo con citas que remiten a gran parte de los articulos por éste provocados, en Courris,
Christian, £/ caso “Verbitsky”: ; Nuevos rumbos en el control judicial de la actividad de los poderes politicos?, en Revista “Nueva doctrina
Penal”, , 2005/B, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, pags. 529 y siguientes. No es posible extenderse sobre el analisis de este peculiar fallo
que con certeza otros autores en este libro lo analizaran profusamente. Quiero no obstante sefialar cierta ligereza que caracteriza a la
jurisprudencia reciente de la Corte en esta materia. Afirmaciones fundamentales tales como “Las Reglas Minimas para el tratamiento de
reclusos de las Naciones Unidas —si bien carecen de la misma jerarquia que los tratados incorporados al bloque de constitucionalidad
federal— se han convertido, por via del art. 18 de la Constitucion Nacional, en el estandar internacional respecto de personas privadas
de libertad” requerian alguna explicacion y justificacion adicional a una afirmacion dogmatica. Mas de cien afios lleva la Corte discutiendo
como se incorpora el derecho internacional al derecho interno y el tema merecia un desarrollo argumental siquiera minimo.

85 Se trata del Centro de Estudios Legales y Sociales.

86 La Corte podria haber explicado que se trata de grupos que tienen derecho, por diferentes razones, a una proteccion especial, que
es probablemente lo que quiso sostener; pero desde el punto de vista narrativo, la inclusion en un mismo grupo “vulnerable” de dos
categorias claramente diferentes no parece atinada.
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de la Provincia de Buenos Aires, por las vias procedentes, haga cesar esas situaciones.
Respecto de los nifios y adolescentes, la presencia en comisarias resulta, ademas
de intolerable, sospechosa respecto del indice de institucionalizados de la provincia,
materia en la que seria terrible que se produjese una escalada analoga al nimero de
presos, cuando es sabido el efecto reproductor que tiene la institucionalizacion de
menores, ademas de responder a una ideologia tutelar incompatible con la normativa
internacional vigente”.

Més alla de la curiosa redaccion, afirmar tan categéricamente y sin ninguna explicacion
adicional que la “ideologia tutelar” es “incompatible con la normativa internacional
vigente” explicita un juicio tedrico discutible, completamente innecesario para sostener
los argumentos legales del fallo. Ademas, tal “declaracion” opera como un boomerang
cuyo efecto debilita los argumentos juridicos en lugar de reforzarlos8”. Finalmente,
contradice posiciones anteriores de la Corte en el sentido de utilizar a la CDN como
expresion del derecho tutelar de menores sin dar explicaciones que justifiquen la adop-
cion de un criterio diverso88. Ciertamente es posible sostener que existen diferencias
entre el tradicional derecho de menores y el emergente del derecho internacional de
los derechos humanos de la infancia, pero ello requeria, de sostenerse, una justificacion
argumental en el fallo que esta ausente.

En adelante la decision sdlo transcribe de manera asistematica y sin el menor analisis ni
justificacion para su incorporacion a la sentencia: normas y jurisprudencia internacionales
—generales89 y especificas90 respecto de personas detenidas y de nifios y adolescentes—,

87 Hace tiempo ya que se sefiala que, en rigor, no hay ruptura sino continuidad en la concepcién de proteccion a la infancia desarrollada
alo largo de las Ultimas décadas en el derecho internacional de los derechos humanos. Ver supra nota 13.

88 Cir. CSUN Fallos: 305:1171; 315:752; 323:2388; 324:908.

89 a Corte citaen el pérrafo 50): la Declaracién sobre Proteccion de Todas las Personas contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (Adoptada por la Asamblea General en su resolucion 3452 del 9 de diciembre de 1975), la Convencion Contra
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles Inhumanos o Degradantes (Adoptada y abierta a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea
General en su resolucion 39/46, de 10 de diciembre de 1984), entre otras normas generales.

90 “por sy parte las Reglas Minimas para el tratamiento de reclusos expresan que 'Los reclusos pertenecientes a categorias
diversas deberan ser alojados en diferentes establecimientos o en diferentes secciones dentro de los establecimientos, segtin su
sexo y edad, sus antecedentes, los motivos de su detencion y el trato que corresponda aplicarles. Es decir que: a) Los hombres y
las mujeres deberan ser recluidos, hasta donde fuere posible, en establecimientos diferentes; en un establecimiento en el que se
reciban hombres y mujeres, el conjunto de locales destinado a las mujeres deberd estar completamente separado; b) Los deteni-
dos en prision preventiva deberan ser separados de los que estan cumpliendo condena; c) Las personas presas por deudas y los
demas condenados a alguna forma de prision por razones civiles deberan ser separadas de los detenidos por infraccion penal;
d) Los detenidos jévenes deberan ser separados de los adultos (arts. 8 y 9 aprobadas por el Consejo Econdmico y Social en sus
res. 663C31-7-57 y 2076-13-5-77)".

También:

“49) Que respecto a los nifios, y en igual sentido, la regla 13.5 de 1997 de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores
Privados de Libertad establece que: ‘No se debera negar a los menores privados de libertad, por razén de su condicion, los derechos
civiles, econdmicos, sociales o culturales que les correspondan de conformidad con la legislacion nacional o el derecho internacional
y que sean compatibles con la privacion de la libertad". Asimismo, las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion
de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing) disponen que: Los menores confinados en establecimientos penitenciarios recibiran los
cuidados, la proteccion y toda la asistencia necesaria (social, educacional, profesional, sicoldgica, médica y fisica) que puedan requerir
debido a su edad, sexo y personalidad y en interés de su desarrollo sano”; y

“51) Que por su parte el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, en el afio 2002 recomendd al Estado Argentino que revise
sus leyes y practicas relativas al sistema de justicia de menores, y que recurra a la prision preventiva (inicamente como medida extrema
por periodos que sean lo mas breves posible y medidas alternativas, cuando ello sea posible. También le recomendd que incorpore en
sus leyes y précticas las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad, y que adopte las medidas
necesarias para mejorar las condiciones de encarcelamiento (Observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifio: Argentina
9/10/2002. CRC/C/15/Add.187 9 de octubre de 2002)".
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informes de cuerpos de monitoreo de tratados como el Comité contra la Tortura y otros Tratos
o0 Penas Crueles Inhumanos y Degradantes91 y el Comité de Derechos del Nifio92.

También incluye jurisprudencia de la Corte Europea y de la Corte Suprema de los Estados
Unidos de América que no trata directamente de menores ni de personas detenidas enfermas
(salvo un caso citado) sino que se refiere al agravamiento de condiciones de detencion en
general y respecto de personas con prision o arresto antes de la condena.

En particular, el fallo en este capitulo transcribe muchos parrafos de la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Instituto de Reeducacion del Menor v.
Paraguay”93. La Corte realiza una sintesis de la sentencia (de la cual, es del caso sefialarlo,

91 Observaciones del Comité Derechos Humanos respecto de las Torturas y las Penas o Tratos Crueles Inhumanos o Degradantes
(art. 7 del 30 de julio de 1982); Trato Inhumano de las Personas Privadas de su libertad (art.10) del 30 de julio de 1982, Obser-
vacion General n° 9 del 10 de abril de 1992, la Observacion n° 20 y 21 del 10 de abril de 1992. “Interpretando dicha convencicn,
recientemente las Naciones Unidas, a través del Comité Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles Inhumanos y Degradantes
dict6 ‘sus Conclusiones y Recomendaciones’, respecto del caso Argentino el 10 de diciembre de 2004 (CAT/C/CR/33/1 33 Periodo
de Sesiones 15 a 26 de noviembre de 2004). Alli sefiald los ‘Factores y dificultades que obstaculizan la aplicacién de la Convencion”
para lo cual tomaba 'nota de las dificultades a las que se enfrenta el Estado Parte, especialmente aquellas de tipo econdmico y social’.
No obstante, sefialé ‘que no existen circunstancias excepcionales de ningin tipo que puedan invocarse para justificar la tortura’. Al
establecer las cuestiones que eran motivos de especial preocupacion para la situacion argentina enumerd entre otras las siguientes:
1.d) Lanoimplementacién uniforme de la Convencién en las diferentes provincias del territorio del Estado Parte, como asimismo la ausencia de
mecanismos para federalizar las disposiciones de la Convencion, aun cuando la Constitucion del Estado Parte les otorga rango constitucional.
2 (f) Los informes de arrestos y detenciones de nifios por debajo de la edad de responsabilidad penal, la mayoria ‘nifios de la calle” y
mendigos, en comisarias de policia donde llegan a estar detenidos junto a adultos, y sobre las supuestas torturas y malos tratos padecidos
por éstos, que en algunos casos les produjeron la muerte.

3 (h) El hacinamiento y las malas condiciones materiales que prevalecen en los establecimientos penitenciarios, en particular la falta
de higiene, de alimentacion adecuada y de cuidados médicos apropiados, que podrian equivaler a tratos inhumanos y degradantes.
4 (i) El elevado nimero de presos en prision preventiva, que en el sistema penitenciario bonaerense alcanza un 78% segun el Estado
Parte.

5 (j) La no aplicacién del principio de separacion entre condenados y procesados en centros de detencion, y entre éstos y los inmigrantes
sujetos a una orden de deportacion.

6 (m) La falta de independencia del personal médico de los establecimientos penitenciarios, quienes pertenecen a la institucion peni-
tenciaria.

A partir de ello el Comité fij, entre otras, las siguientes recomendaciones:

1. (d) Garantice que las obligaciones de la Convencion sean siempre acatadas en todas las jurisdicciones provinciales, con el objeto de
velar por una aplicacion uniforme de la Convencion en todo el territorio del Estado Parte; se recuerda al Estado Parte que la responsabilidad
internacional del Estado incumbe al Estado Nacional aun que las violaciones hayan ocurrido en las jurisdicciones provinciales; (...)

2 (g) Garantice, como fue asegurado por la delegacion del Estado Parte para el caso de la Provincia de Buenos Aires, lo siguiente: la
prohibicion inmediata de retencion de menores en dependencias policiales; el traslado a centros especiales de los menores que actual-
mente se encuentran en dependencias policiales; y la prohibicién del personal policial de realizar detenciones de menores por ‘motivos
asistenciales” en todo el territorio nacional; (...).

3 (h) Adopte medidas eficaces para mejorar las condiciones materiales en los establecimientos de reclusion, reducir el hacinamiento
existente y garantizar debidamente las necesidades fundamentales de todas las personas privadas de libertad;

4 (i) Considere revisar su legislacion y practicas en materia de detencion preventiva, a fin de que la imposicion de la prision preventiva
se aplique sélo como medida excepcional, tomando en cuenta las recomendaciones de diciembre de 2003 del Grupo de Trabajo sobre la
Detencion Arbitraria en cuanto a las medidas alternativas a la detencion preventiva; (...)

4(m) Adopte las medidas necesarias para garantizar la presencia de personal médico independiente y calificado para llevar a cabo
examenes periddicos de personas detenidas; (...)

5 (o) Establezca un mecanismo nacional de prevencion que tenga competencia para efectuar visitas periddicas a centros de detencion

federales y provinciales a fin de il I el Protocolo Facultativo de la C ion;

6 (p) Establezca y promueva un mecanismo efectivo dentro del sistema penitenciario para recibir e investigar denuncias de violencia
sexual y proveer de proteccion y asistencia psicoldgica y médica a las victimas; (...)

7 (r) Informe al Comité en el plazo de un afio sobre las medidas concretas adoptadas para dar cumplimiento a las recomendaciones
formuladas en los aps. e, f, | y o del presente pérrafo”.

92 “51) Que por su parte el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, en el afio 2002 recomendo al Estado Argentino que
revise sus leyes y practicas relativas al sistema de justicia de menores, y que recurra a la prision preventiva inicamente como medida
extrema por periodos que sean lo mas breves posible y medidas alternativas, cuando ello sea posible. También le recomendd que incor-
pore en sus leyes y practicas las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad, y que adopte
las medidas necesarias para mejorar las condiciones de encarcelamiento (Observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifio:
Argentina 9/10/2002. CRC/C/15/Add.187 9 de octubre de 2002)”".

93 Resuelto el 2 de septiembre de 2004, conocido como caso del “Panchito Lopez”, nombre con el que se conocia popularmente en
Paraguay el tristemente célebre reclusorio de menores.
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es dificil pero no imposible extraer estandares) y transcribe las conclusiones?4. En particular,
el fallo parece querer destacar mediante largas citas, entre otras, la obligacion del Estado
que se encuentra en una posicion especial de garante respecto de los privados de libertad,
de garantizar la vida, dignidad e integridad personales de los reclusos, claramente contenida
en esta decision de la Corte Interamericana. Recuerda también el fallo la concepcion de
esta Corte regional de que el derecho a la integridad comprende no sélo la prohibicion de la
tortura, tratos crueles, inhumanos y degradantes y la imposibilidad de suspenderlo durante
estados de emergencia sino la adopcion de medidas apropiadas para garantizarlo. La Corte
Suprema no menciona que el Unico estandar especifico en relacion con nifios (mas alla
de las consideraciones generales respecto de la proteccion a las personas detenidas y en
particular con prision preventiva) que fija la sentencia del caso “Panchito Lopez” se relaciona
precisamente con las obligaciones positivas del Estado: esto es, el deber de brindar especial
proteccion a los mas vulnerables (niflos marginalizados) entre los vulnerables (nifios), que
se encuentran bajo custodia del Estado (detenidos).

El fallo concluye con otras citas desordenadas de otros precedentes de la Corte Interameri-
cana para recordar que, segun este Tribunal regional, existe un corpus juris internacional de
proteccion de los nifios integrado por la CDN y otras normas (la cita originaria corresponde
al fallo “Villagran Morales”, no a la OC 17 ni a “Panchito Lopez”, que remiten a ese primer
caso histarico de la Corte Interamericana en materia de proteccion a nifios). Si bien no surge
con claridad de la sentencia, es posible interpretar que ese corpus juris internacional que la
Corte Interamericana incorporé en su competencia contenciosa y luego en su competencia
consultiva, rige también en el derecho interno argentino.

En sintesis —y mas alla de otros varios aspectos por los que esta decision es trascen-
dental—, en materia de nifios y adolescentes detenidos en comisarias®9 la Corte utiliz6 la
CDN tangencialmente, al repasar el marco general de normas internacionales referidas a la
proteccion de personas detenidas y al transcribir partes del informe del Comité de Derechos
del Nifio —organo creado por la CDN para monitorear el cumplimiento del tratado— para
Argentina. La Corte no analizo las clausulas de la CDN ni de las otras normas citadas; no
obstante, su incorporacion casi ritual al texto de las sentencias permite concluir que ellas
son derecho vigente en el pais, lo que constituye un avance fundamental en la proteccion
de personas detenidas en general y de nifios en particular. Por otro lado, tal como sefalé,

94«1 Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral”.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera
tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”.

3. La pena no puede trascender de la persona del delincuente’.

4.Los procesados deben estar separados de los condenados, salvo en circunstancias excepcionales y seran sometidos a un tratamiento
adecuado a su condicion de personas no condenadas’.

5. ‘Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de los adultos y llevados ante tribunales especializados, con la
mayor celeridad posible, para su tratamiento”

6. ‘Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados™.

95 Segun informes del Poder Ejecutivo de la Provincia de Buenos Aires, al momento de dictarse esta sentencia no habia mas menores
de edad detenidos en comisarias en esa jurisdiccion.
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en este caso no hubo andlisis alguno sobre los alcances del derecho internacional de los
derechos humanos de los nifios en el derecho interno, pero al menos ya se ha dado un primer
paso. Es de desear que en el futuro la Corte sea mas precisa y articulada en la fijacion de
sus estandares juridicos en la materia.

b) El caso Maldonado

El Tribunal Oral de Menores n° 2 conden6 a Daniel Enrique Maldonado a la pena de catorce
afos de prision por considerarlo autor penalmente responsable del delito de robo agravado
por su comision mediante el uso de armas, en concurso real con el de homicidio calificado
con el fin de lograr su impunidad, de conformidad con los arts. 12, 45, 55, 166 inc. 2° y 80
inc. 7° del Cadigo Penal, y 4° de la ley n° 22.278 y sus modificatorias, en funcion de la ley
23.849. Contra esa sentencia, el Ministerio Publico Fiscal interpuso recurso de casacion
por entender que se habia efectuado una errénea interpretacion del articulo 4° de la ley
n° 22.278 y la Sala | de la Camara Nacional de Casacion Penal decidio casar la sentencia
—via recurso de queja— y condenar a Maldonado a la pena de prision perpetua.

Estrictamente ésta es la primera vez que la Corte Suprema interpreta la CDN. Lo hace en un
caso relacionado con la justicia penal de menores. Tal como ha sido seﬁalado%, llama la
atencion la forma en la que los tribunales locales e internacionales se han concentrado en
los aspectos relacionados con las garantias penales pero no se han pronunciado respecto
de la proteccion a la infancia en general, cuando es sabido que el adolescente infractor es la
punta del iceberg de un mundo de la infancia en el que estan ausentes o muy deterioradas
politicas publicas tanto universales cuanto especificas.

El articulado y minucioso dictamen de la Procuracion es seguido por un voto de mayoria
que puede interpretarse como dos votos diferentes: una parte que desarrolla argumen-
tos juridicos en dos estilos argumentales claramente diferenciados (integrada por el
comienzo hasta el parrafo 24 y por la parte final del voto, a partir del parrafo 35) y otra
que transcribe en diez parrafos consideraciones de otros drdenes relacionadas con el
tema pero cuya inclusion en un fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion no
se comprende bien ni se explica en el caso (que por lo demas evoca ligeramente la
narrativa de la mayoria en “Verbitsky”).

A pesar de esa estructura algo desordenada y de algunos parrafos innecesarios, el maximo
tribunal resolvid el problema juridico planteado por el caso de manera adecuada y propuso
una solucion respetuosa de derechos fundamentales del adolescente sin recurrir al remedio
extraordinario de la anulacién constitucional de una ley que, por lo menos con el alcance de
los agravios planteados en esa oportunidad, no se justificaba en el caso concreto.

96 Ello ocurrié también con la Opinién Consultiva 17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que debia fijar estandares para
la proteccion legal a los nifios y se concentré sélo en la materia penal juvenil. Al respecto ver BeLorr, Mary, Los derechos del nifio ...,
Cap. IV, op. cit. supra nota 41.
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Las principales conclusiones del fallo son:

i. La valoracion de la circunstancia de que se trata de un menor¥7 de edad al momento de
imponer la pena no constituye un defecto sino un mérito de la sentencia.

Esta conclusion puede considerarse ejemplo de la validacion constitucional de un derecho
penal de autor “al revés”, que se revela en varios parrafos de la decision. El voto de la mayoria
conecta este punto con el principio de culpabilidad, por ejemplo, cuando se refiere a la nece-
sidad de “(...) valorar la concreta situacion emocional al cometer el hecho, sus posibilidades
reales de dominar el curso de los acontecimientos, o bien, la posibilidad de haber actuado
impulsivamente o a instancias de sus comparieros, o cualquier otro elemento que pudiera
afectar la culpabilidad”; o “Que, asimismo, no se puede perder de vista para la solucion del
sub lite 1a significacion del principio de culpabilidad, el cual, por cierto, ya formaba parte del
texto constitucional con anterioridad a 1994”. También cuando sostiene: “Esta incuestionada
inmadurez emocional impone, sin lugar a duda alguna, que el reproche penal de la culpabilidad
que se formula al nifio no pueda tener la misma entidad que el formulado normalmente a un
adulto. Desde este punto de vista, la culpabilidad por el acto del nifio es de entidad inferior a
la del adulto, como consecuencia de su personalidad inmadura en el esfera emocional”.

Si bien la Corte no lo planted de esta manera, a lo que da respuesta indirectamente es al
dilema de la especialidad, irresuelto atin en la 0C 17 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Conforme el fallo “Maldonado” menor edad no significa entonces inimputabili-
dad y, en consecuencia, ausencia de culpabilidad por carencia de un requisito estructural,
sino que significa menor culpabilidad. Esta es una definicion fundamental en la construccion
de una nueva respuesta estatal a los delitos de los adolescentes, que la Corte no formulé de
manera tan precisa pero es posible construir de los parrafos analizados.

Por lo demas, la preferencia de la Corte por argumentos preventivo especiales98 —propios de
la cultura tutelar— es compartida por todo el derecho internacional de los derechos humanos
de lainfancia. De ahi que haya sido éste uno de los puntos paradigmaticos para sostener que
no existe ruptura sino continuidad (o evolucion) entre el antiguo derecho tutelar de menores
y la nueva legalidad emergente del derecho internacional de los derechos humanos de la
infancia, tal como fuera sefialado anteriormente al comentar un parrafo de la sentencia en

97 «No obstante ello, a pesar de cierta imprecision en la formulacién, en modo alguno resulta descalificable que el tribunal oral haya
expresado que computaba, en favor de Maldonado, 'su minoridad al momento del hecho’. Antes bien, su consideracion resulta consti-
tucionalmente obligatoria tanto por aplicacion del art. 40, inc. 1°, de la Convencion del Nifio, como asi también por imperio del principio
de culpabilidad, en casos como el presente o en cualquier otro. Por lo demés, la ‘edad” es un factor determinante también de acuerdo
con el art. 41 del Codigo Penal, esto es, la norma que el a quo considerd que el tribunal habia aplicado erréneamente. A pesar de ello,
en la decision apelada en ningln momento se hace referencia a la medida de la reprochabilidad de Maldonado ni a sus posibilidades de
autodeterminacion, las cuales, por cierto, no pueden ser consideradas evidentes ni derivadas automaticamente de la gravedad objetiva
del hecho cometido”.

98 E| fallo pone mucho énfasis en los aspectos de prevencion especial, por ejemplo: “23) Que el mandato constitucional que ordena
que toda pena privativa de la libertad esté dirigida esencialmente a la reforma y readaptacion social de los condenados (art. 5, inc. 6,
CADH) y que el tratamiento penitenciario se oriente a la reforma y readaptacion social de los penados (art. 10, inc. 3°, PIDCP) exige que
el sentenciante no se desentienda de los posibles efectos de la pena desde el punto de vista de la prevencion especial. Dicho mandato,
en el caso de los menores, es mucho mas constrictivo y se traduce en el deber de fundamentar la necesidad de la privacion de libertad
impuesta, desde el punto de vista de las posibilidades de resocializacion, lo cual supone ponderar cuidadosamente en ese juicio de
necesidad los posibles efectos nocivos del encarcelamiento”.
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el caso “Verbitsky”. Ambos desconfian del principio retributivo porque, en el fondo, asumen
con razon que el nifio no es el sujeto para el que fue creado el derecho penal liberal; y reco-
nocen la importancia de la especialidad o “proteccion especial” del nifio como una garantia
adicional que lo pone “a salvo” de la rigurosidad del derecho penal general.

ii. Imposibilidad de justificar la aplicacion de pena por el fracaso del tratamiento tutelar ex-
presado en la “defraudacion” a la confianza estatal que implicaria la comision de un nuevo
hecho delictivo (por el cual, al menos al tiempo del dictado de la sentencia recurrida, ain
no habia recaido condena). La Corte enfatiza las consecuencias violatorias al principio de
inocencia de tal conclusion, a las que conecta con los alcances del establecimiento por via
judicial de la “peligrosidad” de un menor.

iii. Conectado con ii, la Corte establece que ella no puede interpretar el alcance especifico
de la expresion “peligrosidad” contenida en el art. 41 del Cddigo Penal pero que tampoco
puede autorizar que “tal expresion se convierta en la puerta de ingreso de valoraciones
claramente contrarias al principio de inocencia, al derecho penal de hecho, o bien, llegado
el caso, al non bis in idem’.

iv. Las reglas del art. 41 del Cadigo Penal y del art. 4° de la ley n° 22.278 son “(...) par-
cialmente coincidentes, en especial en la necesidad de tomar conocimiento de visu del
condenado antes de determinar la pena”.

v. El matiz diferencial del régimen especial de menores respecto del Cadigo Penal general
consiste en la facultad y el deber del juez de ponderar la “necesidad de la pena”. Ello no
puede ser equiparado a la “gravedad del hecho” o a la “peligrosidad” sino, a juicio de la
Corte, al “mandato de asegurar que estas penas, preponderantemente, atiendan a fines de
resocializacion, o para decirlo con las palabras de la Convencidn del Nifio, a ‘la importancia
de promover la reintegracion social del nifio y de que éste asuma una funcion constructiva
en la sociedad’” (art. 40, inc. 1°).

Finalmente:
vi. Los menores de edad tienen una culpabilidad menor. En palabras de la Corte:

“40) Que en el marco de un derecho penal compatible con la Constitucion y su concepto
de persona no es posible eludir la limitacién que a la pena impone la culpabilidad por el
hecho, y en el caso particular de la culpabilidad de un nifio, la reduccion que se deriva
de la consideracion de su inmadurez emocional o afectiva universalmente reconocida
como producto necesario de su etapa vital evolutiva, asi como la inadmisibilidad de la
apelacion a la culpabilidad de autor, por resultar ella absolutamente incompatible con
nuestra Ley Fundamental. En tales condiciones, no resta otra solucion que reconocer
que la reaccion punitiva estatal debe ser inferior que la que corresponderia, a igualdad
de circunstancias, respecto de un adulto”.

Estas razones que, como se advierte sin dificultad, estan intimamente ligadas unas con otras,
lleva a la Corte a determinar la revocacion de la sentencia recurrida por motivos diferentes a
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aquellos que se esgrimieron en el recurso. Este estuvo concentrado en poner en conflicto el
Régimen Penal de la Minoridad con la CDN por considerar que ésta prohibe la prision perpe-
tua sin “excarcelacion” (without release, esto es, sin posibilidad de ser liberado, tal como lo
establece el texto en inglés y en diferentes versiones oficiales, aunque la defensa hizo de la
cuestion del nomen juris uno de sus argumentos centrales). La sentencia concluye que “la
decision de la camara no exhibe argumento alguno que permita entender por qué una
pena de 14 afios de prisidn por un hecho cometido a los 16 afos resultaba insuficiente.
Y, ciertamente, sus fundamentos mucho menos alcanzan para explicar cdmo es posible
promover la reintegracion social del condenado por medio de una pena que se define
ex ante por la decision de, llegado el caso, excluirlo para siempre de la sociedad”. Por
ese motivo se la invalida.

Para concluir, transcribiré dos parrafos relevantes de los votos concurrentes.

El primero integra el voto del juez Fayt y se destaca por su claridad respecto de qué es lo
que se esta discutiendo en el fallo, parrafo ausente en el voto de mayoria pero que tiene la
mayor relevancia juridica y pedagdgica:

“9°) Que, de tal modo, el dmbito de decision no consiste en determinar si es posible
aplicar a la luz de la Convencion -descartada, a su vez, su contradiccion con los
principios de derecho ptblico local- la condena de prision perpetua a quienes hayan
cometido un delito siendo menores de 18 afios. Antes bien, se trata de examinar si al
fijarse la pena aplicada en la especie respecto del joven Maldonado fueron respetados
los demas principios constitucionales que aluden a la situacion del nifio y los direc-
tamente vinculados con la imposicion de una pena adecuada a la culpabilidad. Mds
precisamente, si resultaba razonable y correspondia, aplicar por el delito cometido
la pena mds grave que nuestro sistema punitivo prevé”. (destacado propio).

Finalmente, transcribiré el capitulo 14 del voto de la jueza Argibay, quien propone una solucion
con una argumentacion legal diferente —impecable— al conflicto normativo suscitado. Esta
solucion se enmarca en la misma linea sostenida recientemente por los Tribunales Orales
de Menores de la Capital Federal99 pero se basa sobre una argumentacion mucho mas
sofisticada, que concluye la sentencia de la Corte con una calidad juridica digna del mas
alto tribunal de la Nacion:

“Para la Camara de Casacion, entonces, la utilizacion de la escala penal de |a tentativa
esta condicionada a que quien la propugna ofrezca una razén suficiente y la menor
edad del autor no lo seria. En ausencia de esta razon suficiente, los tribunales se
verian obligados a aplicar la pena maxima.

Por el contrario, es mi opinion que una interpretacion y aplicacion leal de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio conduce a una regla interpretativa

99 Cir. voto del juez Pablo Jantus, TOM |, causa n° 3378/3470, “M. E., M; C.C.,My J. C., G.”, sentencia del 18 de marzo de 2005.
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exactamente inversa: es la aplicacion de la pena maxima lo que exige a
quien la propone una razon suficiente y el dato que justifica la asignacion
de esa carga es, precisamente, la minoria de edad del autor al momento
del hecho. El incumplimiento de la carga, determina la obligacion para el
tribunal de aplicar una pena mas leve.

La posicion asumida por la Camara de Casacion, supone que en el marco de un ordena-
miento juridico que ha incorporado la referida Convencion, la aplicacion de alternativas
penales mas leves a la pena perpetua a quien contaba menos de dieciocho afios al
cometer el delito es un beneficio excepcional o premio por la buena conducta posterior,
cuya procedencia debe demostrarse por quien la pretende.

Como lo he adelantado, este método se aparta del procedimiento que, de acuerdo con
la Constitucion, en particular la Convencion sobre los Derechos del Nifio, debe seguirse
para discernir una pena de prisién perpetua a una persona por hechos cometidos en
su minoria de edad. De todas maneras, ello es asi con los alcances que desarrollaré a
continuacion” (resaltado propio).

En sintesis, el caso Maldonado es el primer caso en el que la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion interpreta la CDN. Mas alla de algunos grises, el fallo debe ser celebrado por su
calidad técnica, por su solucion del caso y por los argumentos desarrollados por los votos
concurrentes.

4.2. Jurisprudencia de tribunales provinciales y ordinarios de la Capital
Federal (nacionales)

a) GCivil

Un relevamiento general de la jurisprudencia muestra el uso prioritario de la CDN por los
tribunales civiles o de familia en algunas areas en particular vinculadas con los derechos del
nifio: libertad de prensa e intimidad 00, derecho del nifio a ser oido101 y, fundamentalmente,
aplicacion del art. 3 referido al interés superior del nifio en diversos temas 102,

100 «E| art. 40 inc. b de la Convencidn de los Derechos del Nifio en cuanto garantiza a los menores el respeto pleno a su vida privada
en todas las fases de los procesos penales que los involucren —en el caso, los datos brindados por una crénica periodistica permitio
identificar a una menor como victima de una violacion-, resulta aplicable a favor de una persona de 20 afios, pues si bien el art. 1 de
la mencionada Convencion alude a los menores de 18 afos, en nuestro derecho la mayoria de edad recién se adquiere a los 21 afios”
(voto del doctor Posse Saguier), CNCiv., Sala ., “R., S. J. C. Arte Grafico Editorial Argentino S. A. y otro”, 27/04/04; CNCiv., Sala L, “R.
R., A. c. Diario Clarin S. A, y otros, 04/11/2003; CNCiv., Sala C, “P., V.A.”, 03/10/96.

101 ¢NCiv., Salal, “T., H. E.”, 20/10/98; CNCiv., Sala |, “S. M., M. R. . A., P. C.”, 26/12/97.

102 Entre muchos otros cfr. CNCiv., Sala J, “S., F. J.”, 31/08/94; CNCiv., Sala J, “C., E. L.y otro c. R., F. D.”, 30/09/05; CNCiv., Sala F, “R.,
V.L.c. L, R.V. M”, 2/10/03; CNCiv., Sala K, “M., S. M. c. M., M. A. y otros”, 18/05/01; CNCiv., Sala K, “C., S. A. ¢. D., M. F.”, 27/02/02;
CNCiv., SalaK, “S.,V. D. c.D.,E. D.”, 17/10/97; CNCiv., Sala K, “M.,A. M.y otro c. L., D.A.”, 8/03/04; CNCiv., Sala B, “T., M. V", 11/02/02;
CNCiv., Sala H, “D. de P, G. M. c. P, M. N.”, 7/03/97; CNCiv., Sala H, “S. J.,A. B. M. c. G., J.”, 4/06/98; CNCiv., Sala H, “N.N.o D., L.”,
18/07/97; CNCiv., Sala L, “V., M. N.y otro c. S., W. F.”, 24/08/05; CNCiv., Sala I, “S. Z. A. A. ¢. A., D. D.”, 14/09/95; CNCiv., Sala M, “S.
F.M.”, 27/12/00; CNCiv., Sala M, “M. A. M. c. L. L.”, 11/07/00; CNCiv., Sala C, “A. P,, C. M. y otro c. Medicus S.A. de Asistencia Médica
y Cientifica”, 28/12/04; CNCiv., Sala E, “Q., M. J.”, 27/10/04; CNCiv., Sala G, “E., M.”, 16/09/03; CNCiv., Sala A, “Z., R. c. A. A. s/suc. y
otros sffiliacion”, 28/02/94.
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Este articulo es el mas citado por toda la jurisprudencia argentina. Sin embargo, no hay un
solo fallo —de los cientos que se basan sobre esa norma para resolver— que lo analice o
desarrolle siquiera minimamente. Se lo emplea por lo general para motivar las sentencias;
pero al tratarse de una norma demasiado vaga, no es posible considerar que un fallo que
solo se base sobre este articulo lo logre. En estos fallos se advierte que el juez adopta una
solucion sobre la base de su valoracion del caso y para justificarla sostiene que esa decision
se basa sobre el art. 3 CDN.

Para ilustrar tal practica jurisprudencial elegi, entre muchos, un caso que es harto elocuente
para mostrar la forma (en este caso con un nivel argumental infrecuente) en la que la juris-
prudencia retoma y reinterpreta este mismo articulo para sostener posiciones contrarias.

Se trata de un caso en el que una nifia perteneciente a la colectividad gitana, a cuatro meses
de cumplir los dieciséis afios, solicitd autorizacion para contraer matrimonio con un joven de
dieciocho con quien convivia hacia casi dos afios. El juez de familia, en una corta decision,
autorizo el casamiento “(...) teniendo en consideracion primordial lo que contempla el superior
interés del niflo” —que no explica en qué consiste—. En contrario se expidid en su dictamen
el Defensor (asesor) de Menores: “No puede entonces invocarse el interés superior del nifio
a favor de la dispensa [matrimonial] cuando el propio Comité, 6rgano que preserva a nivel
mundial el cumplimiento de la Convencion que consagra ese principio general de derecho
en su articulo 3°, esta requiriendo con insistencia el levantamiento de la edad nupcial de las
nifias, justamente invocando su interés superior”1 03,

La Sala E de la Camara Civil resolvid confirmar la decision del juez sobre la base de la ex-
presa voluntad de la adolescente a contraer matrimonio (art., 12 CDN): “Y tal voluntad fue
nuevamente ratificada ante el Tribunal por ella y su novio (...) quienes expresaron con
libertad y sinceridad su proyecto de vida en comdn, la que llevan a cabo desde hace
mas de un afo y medio conforme la tradicion gitana, y pretendiendo que su unién, mas
alla de los usos y costumbres propios de su grupo de pertenencia, sea conforme al
ordenamiento legal vigente.

Ello asi, mal puede el Tribunal negarse a confirmar el temperamento propiciado por el anterior
magistrado si ha quedado debidamente demostrado que el interés de la menor asi lo exige
a poco que se advierta que ella y su novio estan dispuestos a contraer matrimonio, con los
consiguientes derechos y obligaciones reciprocos que ello importa tanto para si como para
sus futuros hijos, contrariando asi, a modo de ejemplo, la costumbre de inscribir los hijos a
nombre de la madres solamente”104,

103 pe| gictamen del Defensor de Menores en CNCiv., Sala E, “F, M. A., y F, J. M., s/autorizacién”, 8/09/04. En el mismo sentido: “El
matrimonio de nifios no interesa a los nifios sino a los adultos y es notorio en el caso que son éstos y en especial el Sr. K. el que a toda
costa quiere formalizar el casamiento de quien dice ser su hijo, aun no reconocido, con la jovencita que adquiri a la madre [habiendo
pagado la dote con monedas de oro]. Respeto las motivaciones tradicionales de cada comunidad, pero no puedo aceptar que en ello radique
el interés superior de los nifios tal como la misma Convencion, en su art. 24, inc. 3°, manda abolir practicas tradicionales perjudiciales.
No todo lo tradicional es de interés de los nifios, sino aquellas costumbres que se basan en la naturaleza de las cosas, en el respeto a la
persona humana y el progresivo crecimiento de la conciencia ética social”. Y finalmente, “Aunque J. hoy no lo entienda, y quizas no lo
haga nunca, el Ministerio Pablico la esta defendiendo en su dignidad de nifia y de mujer, y reservando su 'si” pleno al matrimonio para el
momento en que la Ley presume que puede darlo”.

104 CNCiv., Sala E, “F., M. A., y F., J. M., s/autorizacion”, sentencia del 8 de septiembre de 2004.
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b) Penal

Lajurisprudencia en materia penal de menores se ha modificado notablemente en los tltimos
afnos. La mayor difusion de los tratados a todo nivel —ya aludida— asi como la transformacion
de la composicion de algunos tribunales explican probablemente estos cambios.

Alajurisprudencia de mediados de la década de 1990 que introdujo algunas modificaciones
basicas en el funcionamiento de los juzgados de menores (presencia de abogado defensor
en expedientes tutelares10% g en expedientes penales seguidos contra menores no punibles,
declaracion indagatoria1 06 de los menores no punibles, recursos contra las disposiciones
tutelares, recursos contra los sobreseimientos dictados sélo por la edad, etc.), se suma un
cambio cuali y cuantitativo sobre el final de la década y comienzos de la actual, vinculado
basicamente con la introduccion de todas las garantias del debido proceso a los menores de
edad, con los alcances que se les da en el derecho penal general (alin no se ha ingresado en
una etapa de reconocimiento de garantias con alcance especifico para menores de edad).
Se advierte también que lo que era impensable hace diez afos es hoy habitual, como las
citas frecuentes de normas y jurisprudencia internacionales —por supuesto, sin mayor
analisis— en los fallos de la justicia de menores de todas las instancias.

No es exagerado afirmar que al presente las garantias de los arts. 37 y 40 de la CDN107 ¢gn
lo que se refiere a adolescentes infractores rigen a nivel nacional y federal salvo en lo que
se refiere al uso atin amplio de la privacion de libertad tanto cautelar cuanto como sancion,
frente a la ausencia de programas no privativos de libertad.

5. Conclusion: de la propaganda al derecho; del discurso
a la accion

Este trabajo procurd, de manera general, repasar la forma en la que la CDN ha
impactado en el orden juridico argentino tanto en el plano legislativo cuanto en el
jurisprudencial.

En tal sentido, he tratado de demostrar que, a diferencia del panorama que se describia
en la primera oportunidad de evaluar el impacto de la CDN en el derecho interno108, los
cambios ocurridos en ambos niveles son notables. Tanto la profusa produccion legislativa

105 3 Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional determind que la internacion de un menor de edad era una privacion
de libertad, en los términos del art. 37, inc. d, de la Convencion y la regla 11.b de las Reglas para la Proteccion de los Menores Privados
de Libertad, por lo que el menor tenia derecho a patrocinio juridico en los términos del art. 37 inc. d) CDN; aunque luego la misma sala
sostuvo que si bien debe considerarse a la internacion como privacion de libertad, ella no constituye una medida cautelar, pues no persigue
asegurar los fines del proceso penal. Cf. CNCCCF, “E., N. J.”, causa nro. 6048 sentencia del 27 de diciembre de 1995.

106 ¢, CNCrim, Sala I, causa n° 2604, “G., D. H.", 13/2/95, y causa n° 2297, “C., A. G.”, 21/11/94,

107 pebe mencionarse que el Comentario General 10 Los derechos del nifio en la justicia juvenil, del Comité de Derechos del Nifio,
aprobado el 2 de febrero del afio 2007, no agrega elementos nuevos a la materia, con excepcion de la precisa posicion del Comité en
contra de la reduccion de la edad penal.

108 Cfr. Beloff, Mary, La aplicacion directa de la Convencidn Internacional sobre los Derechos del Niiio en el dmbito interno, en Abregi,
Martin y Courtis, Christian (comps.), La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, CELS/Ed. Del Puerto,
Buenos Aires, 1997, pags. 621/635.
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cuanto el creciente y sostenido uso de tratados por los tribunales locales pueden leerse
como impacto, de intensidad diversa, de la CDN en el derecho argentino.

Sin embargo, a esta altura no puede afirmarse —excepto que se pretenda pasar por alto
lo que ocurre en la realidad—, que esos cambios en el plano legal hayan redundado per-
ceptiblemente en una mejor calidad de vida para los nifios y las nifias del pais. Mas alla
de que tener leyes mejores es un fin en si mismo en la democracia, y que la reforma de
los obsoletos estatutos tutelares se imponia como un imperativo elemental de justicia, se
advierte, luego de quince afios, que la confianza en que las modificaciones legales, por su
mera ocurrencia, iban a transformar la condicién material de la infancia, fue excesiva.

Exceso tal vez provocado como reaccion a la forma en la que el derecho de menores
tradicional se alejaba del mundo juridico por sus afanes positivistas, pero exceso al
fin. Paradéjicamente, el nuevo derecho comparte con el viejo su poca sofisticacion, su
dogmatismo, su falta de imaginacion.

¢, Como se logra un mayor respeto y una mayor vigencia de los derechos de los nifios y
las nifias? ¢Los derechos de nifios y nifias comienzan y terminan con la CDN? Tanto el
derecho interno local y federal argentino cuanto la jurisprudencia ensefian que no.

Respecto de las nuevas leyes, quince afos de reformas permanentes dan cuenta de
que es poco lo que pueden lograr ellas, por si mismas.

Para lograr mayor respeto y vigencia de todos los derechos fundamentales se requiere,
por lo menos: a) un poder judicial con altisimos niveles de formacion, independiente
y activo en el mejor sentido de la expresion, b) reformas legales, ¢) educacion juridica
de grado y posgrado que integre en sus planes de estudios la tematica vinculada con
los menores de edad, d) fundamentalmente, la concreta implementacion de politicas
plblicas que garanticen la proteccion real y universal de la infancia, e) programas
especificos para quienes requieren proteccion especial. La reforma legal, ain cuando
fuera la mejor posible, por si misma —sin estos otros elementos— no puede operar
sino como fuegos artificiales sobre la realidad.

Luego de tantos afios, la importancia de la CDN en el contexto latinoamericano —mas alla
de las criticas que como a cualquier ley pueden hacérsele— radica probablemente en que
mediante su influencia se introdujo en esta region la traduccion de la proteccion a los nifios
al lenguaje de proteccion de derechos, que en otras latitudes habia ocurrido veinte afios
antes. Ello excede el debate discursivo en términos de cual es la manera politicamente
correcta de decir “proteger”; excede aln la auto-referencial y paralizante discusion en
torno de qué significa “enfoque de derechos”; prohibe interpretar que “proteger” pueda
significar “hacer nada”.

Permitaseme dar un ejemplo que ilustra la distancia entre derecho y realidad, proveniente
de un pais lejano en mas de un sentido, de la Argentina. Se trata de Zimbawe. Este pais
tiene mas de veinte leyes que garantizan derechos a los nifios; sin embargo, los derechos no
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se respetan: restricciones administrativas, problemas socioecondmicos y falta de recursos
humanos y financieros, en apretada sintesis, explican por qué ese buen derecho no puede
concretarse. Un caso concreto: la ley de salud establece, de conformidad con la CDN, que los
nifios tienen el derecho al mas alto nivel de salud alcanzable. Para tal fin elimind las injustas
tasas que cobraban los hospitales publicos. Al mismo tiempo, como consecuencia de diversos
recortes en el gasto oficial, las instituciones publicas de salud no cuentan con lo basico en
medicamentos, equipos y personal para garantizar condiciones minimas de salud109.

Probablemente la clave sea entender que proteccion en términos de derechos no es una
cuestion retorica. La adopcion de leyes mejores es fundamental para proteger a los nifios
alli donde las leyes los ignoran; pero al mismo tiempo deben concretarse politicas publicas
eficientes que resuelvan los problemas concretos que siguen teniendo los nifios atin donde
existen buenas leyes pero faltan politicas y programas: basicamente educacion, salud y
proteccion respecto de todas las formas de violencia, abuso y explotacién1 10_En este sentido
deberia llamar la atencion el hecho de que, por lo menos en América Latina, se logrd sin
mayores dificultades un compromiso politico de alto nivel para reformar las leyes de infancia;
pero no se logré un compromiso igual para que se concreten todos los presupuestos para que
esas nuevas leyes tengan impacto en la realidad, basicamente: efectivo law enforcement,
adecuada asignacion de recursos y compromiso de todos los niveles de la sociedad 117,

El desafio sigue siendo como traducir derechos en hechos. Tal vez por aquélla confianza
excesiva, parte importante del movimiento por los derechos de nifios y nifias en la region
puso toda su energia en las reformas legales y olvido que ella s6lo era una pequefia parte
de la solucion. La pregunta que deberiamos hacernos ahora los juristas es si seguiremos
atrapados en el laberinto sin fin de las reformas permanentes o si tenemos algo que aportar
en el proceso de traducir derechos en hechos, en el proceso de reinventar los derechos de la
infancia que no tienen el mismo alcance ni el mismo contenido que los de los adultos.

A los fines comunicacionales y de la estadistica, Argentina ya tiene su “ley de proteccion”.
Con ella salid de la lista negra de los paises con legislacion tutelar clasica.

La técnica legislativa de la Ley de Patronato de Menores era mala; sin embargo, produjo
efectos culturales de los que aun hoy, casi cien afios después, no nos podemos liberar.

109 «por otrg lado, adoptar Cédigos sin tratar de identificar y modificar normas en conflicto de otras legislaciones y sin adoptar regulaciones
que provean a los servidores publicos de referencias respecto de como el derecho se debe aplicar en la practica puede sembrar confusion
y socavar la efectividad de un nuevo Cddigo. Adoptar leyes sin crear los programas correspondientes es un gesto vacio que puede alimentar
el cinismo y la falta de respeto por la ley y por el gobierno. De manera similar, la creacion de nuevos programas puede tener un impacto
mayor sobre el efectivo disfrute del derecho a la salud, a la educacion o a los servicios sociales. Sin embargo, la creacion de programas
sin un marco legal también tiene sus desventajas; la continuidad del programa permanece en completa dependencia de las prioridades
del gobierno en lo cotidiano y puede comprometer el proceso de implementacién de modo que respete las principales provisiones de la
CDN. Una confianza excesiva en decretos, regulaciones o programas, sin reforma legal, implica confiar en una sola rama del gobierno.
Una aproximacion mas balanceada que involucre la reforma legal, las regulaciones y los programas involucra al estado en su conjunto
en el esfuerzo: a la legislatura, el ejecutivo y a los tribunales”. Cfr. Study on the impact ..., cit. supranota 7.

110En tal sentido, el Giltimo informe anual del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, Estado Mundial de la Infancia 2006: Excluidos
e invisibles, que define las situaciones en las que ocurren mayores violaciones a los derechos humanos de nifios y nifias: cuando ellos
carecen de alguna clase de identidad oficial, cuando no son cuidados por sus padres, cuando realizan actividades propias de los adultos
y cuando son explotados.

111 Esta conclusion fue sefialada en el ya mencionado estudio del Fondo de Naciones Unidas para la Infancia que tuvo por efecto medir
el impacto de las reformas legales. Cfr. Study on the impact ..., cit. supranota 7.
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¢Fue laley o fue la poderosa ideologia tutelar que la sustentaba la que explica su efectiva
vigencia alo largo del tiempo? Si fue la ley, a lo mejor con esta nueva ley argentina ocurre
lo mismo y es vano todo intento por criticarla. Si fue su concepcion del mundo y de la
infancia lo que selld su éxito cultural y su perdurabilidad, entonces queda mucho por hacer
todavia para que el derecho internacional de los derechos humanos de la infancia tenga
esa poderosa fuerza configurativa, aquélla que fuera comparada, en alguna oportunidad,
con el poder de las utopl'as”z.

112« 3 intencidn de estas lineas es la de demostrar que la proposicion o el impulso de modificaciones en la estructura social no es en
absoluto incompatible con el empleo de los textos legales vigentes, con la condicion de recuperar y desarrollar el proyecto utépico que
estos contienen. La interpretacion de dichos textos en el sentido de potenciar esta funcién utdpica ni siquiera constituye una propuesta
que pueda calificarse como vinculada al uso alternativo del derecho, sino que atiende mas bien a la reformulacion del deseo expresado
en el texto legal, y a la jerarquizacion de los proyectos que paraddjicamente estén situados en la cima de la escala normativa, como las
constituciones y los pactos de derechos humanos. Si bien la propuesta esta limitada por el marco del proyecto moderno, no es menos
cierto que la no consecucién de las aspiraciones de la modernidad constituye un punto de partida posible para redefinir los términos
que dieron impulso a aquella utopia. Y en este campo, el derecho tiene atin mucho por decir”. Cfr. Courms, Christian, Texto legal y funcion
utdpica. Acerca de la posibilidad de leer las tituci y los pactos de derechos humanos como textos utdpicos, en Revista “No Hay
Derecho”, afio 2, n° 5, 1991, pags. 12/13.




DOMINGO LOVERA PARMO'

1. Introduccion

Las marionetas son seres inanimados. Un ventrilocuo tras ellas, sin embargo, es capaz de
hacerlas cobrar vida. La marioneta, manipulada por el ventrilocuo, es la boca que pronuncia
las palabras del artista!.

Si tuviésemos que dividir el escenario del poder en una democracia entre marionetas y
ventrilocuos, en general diriamos que las primeras son los jueces, mientras que los segundos,
los legisladores. Al menos en el contexto de nuestras democracias, donde los jueces son
vistos con desconfianza, esperamos de ellos —precisamente porque desconfiamos— que
apliquen (y que no traicionen) las palabras de la ley. Esa desconfianza es la que motiva la
creacion de sistemas de casacion, donde se asume que la legitimidad de las decisiones
estatales se encuentra situada en una etapa anterior a la de la decision judicial, a saber:
en la creacion de la ley y en los controles de constitucionalidad a que son sometidos los
proyectos en tramite?. Las palabras de la ley nacen en el legislador, y las pronuncian los
jueces —seres inanimados que no deben moderar, ni su fuerza, ni su rigor3.

El objetivo de este trabajo es el de explorar, brevemente, algunas de las teorias que pretenden
explicar y proponer la forma en que los jueces desarrollan y deberian desarrollar su labor
decisoria®. Nos interesa conocer y discutir qué se ha dicho acerca de, y como se ha descrito,

* Abogado, Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Diego Portales (2002), LL.M. Columbia University (2007). Director
de investigaciones del Centro de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales, profesor de derecho, Universidad Diego Portales
(Chile). Este trabajo fue preparado para el X Curso de Especializacion sobre Proteccion jurisdiccional de los Derechos del Nifio, Centro de
Derechos Humanos UDP/UNICEF, Santiago, 2007.

1 parafraseando las palabras de Montesquieu, sobre las que luego volvereé.

2 Cantos Pefia, PracTica ConsTitucionaL Y Derecos FunpamenTaLes 85 (1996) y Gaston Gomez, Control de Constitucionalidad y Tribunal Consti-
tucional, en Estupios sosre Jurisoiccion ConsitucionaL 5 (Gaston Gomez ed., 1996).

3 Chanees pe Monrtesauieu, THe SpiRiT oF THE Laws 155, 158-159, 163 (Anne M. Cohler et al. trans. & eds., Cambridge Univ. Press 2006 12th
prin.) (1748) (DeL Eseirimu oE Las Leves, Madrid, Tecnos, 1972) (refiriéndose a la facultad de juzgar y sefialando la necesidad de no crear un
senado permanente de jueces, sino que tomando personas que posean la misma condicion del acusado; pares del que se somete a juicio
a objeto de no crear un temor desmesurado hacia los jueces. La comunidad debia temer a las leyes y al poder (abstracto) de juzgar, no
a las personas que lo ejercen—ideas que se encuentran fuertemente vinculadas con su concepcion de libertad). Sobre el poder judicial
como poder nulo, frase que utiliza el Baron de Montesquieu, véase Fernando Atria, Jurisdiccion e Independencia Judicial: el Poder Judicial
como Poder Nulo, en 5 Revista de Estudios de la Justicia 119 (2004) y Rodrigo Correa, Poder Judicial y Democracia: A rescatar el espiritu
del espiritu, en Los Limies De LA DEmocraciA (2005).

4 Explicar y/o proponer porque, mientras algunas teorias buscan sélo describir lo que ocurre cuando los jueces deciden los casos que
llegan a su conocimiento, otras postulan teorias normativas acerca de como los jueces deberian resolver. El tema no es menor. Ronald
Dworkin critica la obra de H.L.A. Hart, £/ Concepto del Derecho, reprochandole ciertas inconsistencias interpretativas—su propia tesis.
Hart responde a esas criticas en su Postscript (un manuscrito encontrado a medio terminar luego de su muerte, y editado por Sandra
Bulloch y Joseph Raz) sefalando que su recuento del sistema juridico es “’descriptivo’, por cuanto es moralmente neutro y sus objetivos
no buscan justificar ni recomendar con base en un fundamento moral o de otra indole, las formas y estructuras que aparecen en la
descripcion general .. .” H.L.A. Hart, Postscript, en La Decision JuoiciaL: Ev Desare Hart — Dworkin 92 (César Rodriguez ed., 2002). El debate
no termina ahi. Dworkin, recientemente, ha sefialado que le parece dificil creer que sea posible simplemente describir fenémenos sin
un compromiso moral. Esa postura, que €l identifica con Hart y que denomina Archimedianism, es contra la cual dirige su critica. RonALD
Dworkin, Jusice IN Roses 141-2 (2006).
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latarea que les es propia a los jueces: decidir los conflictos juridicos que se les presentan. Los
jueces, como se ha repetido hasta el cansancio, ‘hablan’ y ejercen su funcion por medio de
sus sentencias. Si las sentencias —y todo lo que ellas significan e incorporan— constituyen
el lenguaje de los jueces, ahora vamos a explorar algunas de las teorias que explican y
proponen como los jueces hablan o deberian hablar. Todo lo anterior, en el contexto de los
derechos del nifio y el interés superior del nifo.

Las teorias que explican y proponen la forma en que los jueces hablan o deberian hablar
son multiples y variadas. En un extremo algunos postulan que los jueces no poseen reglas
al decidir o que, mejor dicho, alin cuando esas reglas existen ellas no son, en verdad,
observadas por éstos. En el otro se ha sefialado —sobre la base de la desconfianza antes
mencionada— que el juez es un funcionario cuyo unico objetivo es aplicar las leyes. Las
soluciones estarian previstas por el legislador y el juez, en ese contexto, sélo debe verificar
que las condiciones de aplicacion de la hipotesis legislativa concurran al caso concreto.
Desde luego que estas tesis extremas, solo por denominarlas de alguna forma, no siempre
resuelven nuestras dudas. Sin embargo, ellas nos presentan los extremos de una linea de
distintas posibilidades de analisis de la labor judicial. Si debo situarme entre alguna de las
dos teorias, asi caricaturizadas, estoy mas cerca de la segunda; y una de las secciones de
este trabajo va dirigida a entregar algunas razones en ese sentido.

De inmediato permitanme mostrar que es posible encontrar casos en que la segunda tesis,
esa que describe y propone un rol de mero aplicador para el juez, encuentra eco en varias
disposiciones. EI Cadigo Civil, por ejemplo, establece que “el testamento solemne y abierto
debe otorgarse ante competente escribano y tres testigos”5. El testamento se encuentra
validamente otorgado Unicamente cuando se encuentran presentes el notario y esos tres
testigos. Este precepto reclama (en principio) una labor relativamente sencilla de parte
del juez; verificar que esos tres testigos hayan estado presentes y hayan cumplido con
las demas formalidades que establece la legislacion. A nivel constitucional encontramos
disposiciones similares®.

Sabemos, sin embargo, que este tipo de casos no representa la regla general. Sabemos
que las reglas y principios normativos poseen un lenguaje de ‘textura abierta’’ que hace
de las ambigiiedades y vaguedades /a regla general del quehacer judicial8. Sabemos
que nuestros legisladores no son seres omniscientes y que se encuentran, por lo mismo,
incapacitados para prever todas las hipotesis de conflicto juridico que una comunidad

5 Cadigo Civil de Chile, Articulo 1014.

6 RowaLo Dwonrkin, Freebom’s Law 2-3 (1999) (particularmente su introduccion, donde Dworkin argumenta que el caracter abierto de las
disposiciones constitucionales, en particular de las disposiciones de la Constitucion de los Estados Unidos, reclama—y se efectta por
medio de—una lectura moral).

THLA. Harr, The ConcepT oF Law 126 (1997) (EL Concepto peL Derecto, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998).

8 Ambigiiedad, vaguedad y generalidad que no es propia solamente, como podria malentenderse, de los preceptos constitucionales.
Aulis Aarnio, Las Reglas en Serio, en La Normarvipab peL Derecto 17, 20, 23, 33 (Aulis Aarnio et al. comps. 1997) (argumentando que los
jueces interpretan formulaciones de normas que, independiente de su jerarquia en la piramide normativa, poseen estructuras binarias o
abiertas. El resultado de esa interpretacion, la norma propiamente tal, elimina la distincion entre reglas y principios pues ella, la norma,
“expresa[] siempre una norma del tipo o lo uno/o lo otro”).
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deseara ver resueltas por susjueces9 —de hecho las mas de las veces nos sorprendemos
de la escasa capacidad que nuestros legisladores exhiben para prever esas situaciones
y nos ofuscamos por la demora en la decision de las ya resueltas.

Debemos asumir, entonces, que nuestros jueces hacen algo mas que simplemente aplicar las
leyes. Pero no deberian hacer mucho mas. El objetivo de las lineas que siguen, entonces, es
el de analizar, como ya lo anuncié, cuales son algunas de las teorias relativas al razonamiento
judicial. La seccion que sigue (2) esta destinada a ello. El contexto que sirve de telon de fondo
al (breve) analisis de estas teorias es el de las clausulas juridicas indeterminadas que se
contienen en la Convencién sobre los Derechos del Nifio 0, y en varias otras disposiciones
legales chilenas! 1. En seguida, en la seccion 3, ofreceré dos herramientas de trabajo para
los jueces. Estas, me parece, permitiran dar respuesta a las demandas de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, de una parte, y a mis aprensiones relativas al rol de los jueces
en un contexto democratico, de otra. Propondré —sin que se trate de una novedad— que
entregando especial importancia a la autonomia de los nifios y nifias, asi como descansando
en cuestiones cuya especialidad (y evaluacion) se aloja fuera del derecho, los jueces podrian
cumplir un rol mucho mas modesto. Un rol mas cercano al que hemos pensado para ellos en
el contexto de nuestros sistemas Iegales1 2. Hacia el final reservo algunas conclusiones.

2. Las caras de los jueces: las teorias del razonamiento
judicial'3

El sistema legal, sus leyes, reglamentos, pero sobre todo las constituciones y los tratados
internacionales —y la Convencion sobre los Derechos del Nifio es uno—, se encuentra
plagado de clausulas juridicas de contenido indeterminado. Es decir, clausulas legales a las
cuales los jueces deben echar mano para resolver las disputas judiciales que llegan a su
conocimiento, pero cuyo contenido, de su sola lectura, es dificil de comprender (y entender).
Tomemos como ejemplo inicial el articulo 3.1 de la Convencion —que nos acompanara
durante parte de este trabajo.

“En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas
0 privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera serd el interés
superior del nifio.”

9 Aulis Aarnio, Sobre la igliedad Semantica en Ia Interpi ion Juridica, en Auuis Aarnio, Derecto, RAcIoNALIDAD Y ComuNicAcion SociaL 21
(2a ed., 2000).

10 Convencién sobre los Derechos del Nifio, Res. 44/25 20 Nov., 1989 (en vigor desde 2 de Septiembre, 1990) (en adelante “la con-
vencion” o “CDN”).

1 Trataré de ir incorporando la discusion especialmente, entonces, en el contexto de leyes que los jueces deben utilizar para decidir
los casos que llegan a su conocimiento. Esas cldusulas ejemplifican de manera perfecta la textura abierta del lenguaje con que deben
lidiar los jueces dia a dia.

12 Jorn Hewey MerrymaN, THE CiviL Law TRaoiTIoN: AN INTRoDUCTION To THE LEGAL SysTEMs oF WESTERN Europe AND LATIN America (2d ed. 1985) (SisTemas
LecaLEs en America LaTiNa v Europa: Trabicion Y Mobernibap, Santiago, Fondo de Cultura Econdmica, 1989) (destacando la diferente forma en
que concebimos a los jueces en los sistemas judiciales tributarios del derecho continental, cuando la comparamos con la atencion que
reciben en el common law—particularmente en los Estados Unidos).

13 Agradezco los comentarios que Matias Guiloff me formulara a una version preliminar de esta seccion.
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El interés superior del nifio es el estandar que los jueces deben situar en la ctspide de sus
consideraciones al decidir casos en que haya nifios involucrados. Ese estandar, indefinido asi
como se encuentra en la Convencidn, requiere ser interpretado y no es, por lo mismo, del tipo de
reglas que los jueces puedan simplemente aplicar al caso que conocen 4. Las teorias relativas
al razonamiento juridico ofrecen diversas descripciones del trabajo de los jueces que deciden
sobre la base de esos estandares— y como sefialé, de paso proponen como deben hacerlo.

A. Realismo judicial

El realismo judicial, por ejemplo, sostiene que esos estandares presentan poco limite (siquiera
alguno) para los jueces. No sdlo esos estandares indeterminados presentan escaso control
al trabajo del juez, sino que cualquier otro tipo de regla (o principio) que sugiera que el juez
es s6lo un mero aplicador del derecho. Creer que es posible limitar la discrecionalidad del
juez para crear derecho es —sostienen— parte del ‘mito judicial.” Ese mito consistiria en
negar el hecho que los jueces crean derecho y, por lo mismo, en confiar ciegamente en
que el sistema juridico es un “conjunto completo de reglamentos... que es inmodificable,
salvo cuando el poder legislativo lo altera por medio de la promulgacion de estatutos”19. La
verdad, sin embargo, nos indica que los jueces tienen mas poder del que estamos dispuestos
a concederles. Justamente para evadir ese problema y para evitar asumir las terrificas
consecuencias que se siguen de aceptar esa realidad (de jueces omnipotentes), es que
preferimos negarla16. Se crea, asi, el mito de jueces ‘cercados’ por el derecho!”.

Para el realismo, uno de los factores que mayormente incide en la imposibilidad de ‘cercar’ a
los jueces, es la discrecionalidad que poseen éstos para determinar los hechos importantes
de cada caso'8. Ese poder simplemente echa por tierra —apunta el realismo— cualquier
posibilidad de predecibilidad de las decisiones judiciales19. No es cierto, por lo tanto, que

14 para volver aAarnio, el interés superior del nifio, de acuerdo a la Convencion debe ser la consideracion primordial que los jueces deben
tomar en cuenta al momento de resolver un caso, es la formulacion de una norma. Los jueces interpretaran esa formulacion, determinando
el alcance y sentido de la misma: la norma. Supra nota 8.

15 Jenome Frank, Law anp THe Mooern Mino (Reneé Briones & Carlos Cerda trans.), en Razonamiento Jupicia 254 (Carlos Cerda ed., 1995).
16 Jerowe Frank, DerecHo E INcerTipumere 25 (1991).
17 Jerome Frank, Courts o TriaL: MyTH aND ReaLy v American JusTice 50 (1973).

18 Frank, supra nota 15, p. 265-68 (los jueces, apreciando los hechos, son “testigos de los testigos” y, en tanto tales, les afectan los
mismos problemas que las percepciones de los hechos acarrean para éstos. No es extrafio adivinar por qué los abogados utilizan horas
capacitandose y entrenandose para examinar y contra-examinar a los testigos, peritos, y todo otro interviniente en una audiencia de
juicio); Frank, supra nota 16, pp. 26-7 (describiendo las dificultades y obstaculos que impiden que los testigos den cuenta fidedigna de
hechos que han presenciado—fenémenos que se replican en el juez).

19 pg ahi que para el realismo los abogados sean no otra cosa que una suerte de meteorélogos que con cartas sindpticas (las leyes,
los reglamentos y toneladas de decisiones judiciales anteriores) van tratando de adivinar las condiciones del tiempo. Sus consejos no
son mas que predicciones acerca de lo que una corte decidira. Oliver Wendell Holmes, Jr., The Path of Law, en 10 HARV. L. REV. 457
(1897) (“It is to make the prophecies easier to be remembered and to be understood that the teachings of the decisions of the past are
put into general propositions and gathered into textbooks, or that statutes are passed in a general form”). El fenémeno puede ser algo
mas complejo si tomamos en cuenta las propuestas del analisis econdmico del derecho. Véase, por ejemplo, Frank Easterbrook, Ways of
Criticizing the Court, 95 Harv. L. Rev. 802 (1982) (argumentando la imposibilidad de obtener decisiones coherentes en el tiempo sin violar
alguna de las condiciones del teorema de imposibilidad de Arrow). Ni siquiera las decisiones stiper fundadas son prenda de garantia. Los
jueces son capaces de dotar sus decisiones de una (aparente) razonabilidad que las haria calzar dentro del molde clasico en que, segin
se nos ensefia, opera la decision judicial:

(1) Regla juridica “la persona que mate (injustificadamente) a otra sera penalizada con 5 afos de carcel;”

(2) Hechos “Pedro mato (injustificadamente) a Juan;”

(3) Conclusion (sentencia) “Pedro es condenado a 5 afios de cércel.”

Frank, supra nota 17, pp. 165-8.
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los jueces resuelven los casos sobre la base de un silogismo en que la conclusion es el
resultado de la aplicacion de una premisa general (el estandar legal) a una premisa especifica
(los hechos del caso)zo. Sino que se trata de un fendémeno algo mas complejo en que la
conclusion, a diferencia de los que se nos ensefa, precede a las premisasm.

Y aln cuando los jueces fuesen capaces de aprehenderlos hechos de forma objetiva, ello no
seria suficiente —si pensamos en jueces con facultades limitadas. No son las normas, los
principios, ni las leyes las que determinan cémo un juez va a resolver un caso determinado,
sino que es su educacion, su propia experiencia en la vida y en su cargo judicial, asi como
su personalidad y las corazonadas que operan para el caso concreto las que, finalmente,
influyen y determinan su decision?2. Es comun, sin embargo, que los jueces, ante esta
descripcion de su trabajo respondan que ello no es cierto; que su funcion es la de aplicar la
ley con imparcialidad tratando, en la medida de lo posible, de eliminar aquellas condiciones
que puedan afectar su condicion de terceros ajenos al caso que resuelven23, Sin embargo,
ocurre que muchas de las corazonadas que determinan la decision judicial, asi como la
personalidad y los fendmenos psicologicos que influyen al juez, operan, las mas de las
veces, sin que el mismo juez se de cuenta. Pertenecen a esa clase de fenomenos que nos
determinan enfrente de las situaciones, y que ni siquiera nosotros mismos sabemos que
estan ahi, (justamente) operando y determinandonos24. De ahi el ‘mito judicial.” El ‘mito
judicial’ que denuncia Frank no es una mentira que los jueces crean sobre su trabajo a
objeto de engafiarnos. Se trata, en cambio, de una descripcion que ellos y ellas pretenden
es fidedigna relacion de su trabajo. Ellos y ellas no saben que son parte del ‘mito’ —ni que
se encuentran cautivados por él.

Al realismo le interesa el ‘derecho real’: las decisiones de los tribunales y las razones por las
cuales los jueces resuelven como lo hacen. Para poder entender las decisiones judiciales
resulta esencial comprender como los jueces se acercan a los casos. Ello es lo que deberia
llamar nuestra atencion respecto a la forma en que estudiamos el derecho. El juez debe ser
el centro de nuestro estudio y, las reglas, principios y estandares que lo rodean, sélo un dato
dentro de aquél25. Oliver Wendell Holmes asi nos lo recuerda al advertir —fijando la posicion
del realismo— que “[l]a vida del derecho no ha sido logica: ha sido experiencia”ze.

20 Frank, supra nota 16, p. 26.
2 Frank, supra nota 15, pp. 262-4.

22 por gsta misma razon es que es dificil pensar en jueces “recibiendo” los hechos objetivamente. Estas corazonadas, sus impulsos
psicoldgicos y toda su experiencia se pone en juego al momento de ser “testigos de los testigos” que presentan su (particular) vision de
los hechos. Frank, supra nota 16, pp. 32-3.

23 Nadie negaria, por ejemplo, que existe una amplia gama de causales de implicancia y recusacion que buscan, justamente, impedir que
los jueces puedan afectar indebidamente a alguna de las partes en un litigio. Una interesante discusion en este sentido en Frank, supra
nota 17, capitulo X, ;son los jueces humanos? (pp.146-56). En este mismo sentido es importante repasar varias de las declaraciones
emitidas por los jueces nacionales, a propdsito de las acusaciones en su contra cuando, bajo la dictadura de Pinochet, rechazaban cualquier
responsabilidad en los sucesos que hoy todos conocemos. Asi, por ejemplo, véase la entrevista a Hernan Cereceda Bravo, Ministro de
Corte Suprema, en EL Mercuio, 20 de Enero, 1985; German Hermosilla, Ministro de Corte de Apelaciones, Presidente de la Asociacion de
Magistrados de Chile, en La Eroca (cuerpo dominical), 14 de junio, 1987; Declaracion de la Corte Suprema publicada en los diarios del pais en
julio de 1987. Sergio Garcia, Presidente del Colegio de Abogados, en Revista Que Pasa, 23 de julio, 1987; y Pablo Rodriguez Grez, en EL

24 Frank, supra nota 15, p. 265.
25 /. p. 265.
26 OLve WenpeLL Howmes, THe Common Law 15 (Fernando Barrancos y Vedia trad., Topografica Editora Argentina 1964).
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B. Positivismo juridico

El positivismo juridico, por su parte, confia en el limite que esas reglas imponen a la labor
judicial. Sin embargo, reconoce que éstas son insuficientes si lo que deseamos es eliminar
la discrecionalidad judicial. De hecho —y siguiendo aca la tesis de Hart— la textura
abierta del lenguaje que se utiliza en las formulaciones normativas les entrega a los jueces,
necesariamente, una irremediable dosis de discrecionalidad para decidir.

La piedra angular del positivismo es la separacion entre derecho y moral2’. Para Hart
las normas juridicas —eso que llamamos derecho— no dependen su validez de criterios
morales28, Es cierto, y no puede negarse, que el derecho ha sido influido tanto por las
normas morales convencionales, como por los ideales de determinados grupos sociales. Pero
de ello no se sigue, sostiene Hart, que las normas juridicas se deban, en su validez, a una
determinada conformidad con una especifica (concepcion de) moral o justicia29. Waldron
es mas agudo al sefalar que el “positivismo es neutro desde un punto de vista metaético.
No toma posicion sobre la naturaleza del razonamiento moral. Es compatible con el realismo
moral y con su antitesis. Todo lo que hace es decir que las decisiones juridicas son de un
tipo y las morales de otro”30. Son “de un tipo y otro” porque el procedimiento que seguimos
para identificar las normas que determinan el resultado de una decision y otra, es distinto.
Para el positivismo las decisiones (juridicas) se alcanzan recurriendo a las normas (juridicas)
que la regla de reconocimiento nos permite identificar como validas. Son esas normas las
que pueden justificar una decision judicial. Y no otras31. Ello no quiere decir que la regla de
reconocimiento reclame de jueces una actividad mecanica. Ello porque, como Hart lo sefiala,
en los estados modernos esa regla no es una sola; sino que se trata de una regla compleja
que incluye constituciones escritas, leyes y precedentes judiciales32.

Si el tema que nos preocupa es la discrecionalidad con la que jueces y juezas pueden
actuar al decidir casos, ;es la regla de reconocimiento una respuesta satisfactoria? Si

27 Voy a centrarme, sobre todo, en la version de Hart sobre el positivismo. Esa version es la que él, en su postscriptum (supra nota 4),
denomina positivismo suave. Versiones mas radicales, si quiere ponerse en estos términos, se encuentran en Hans KeLsen, TEoriA Pura DEL
Derecto 55 (Moisés Nilve trans., Eudeba 1996) (las consecuencias que en derecho son debidas, gracias a la imputacion juridica del orden
normativo, no lo son desde una calificacion moral. Ello nos permite afirmar—insiste Kelsen—que el derecho y la moral se ocupan de
ordenes normativos distintos) y Jules Coleman, The Practice of Principle: In Defense of a Pragmatist Approach to Legal Theory (2001),
entre otros.

28 Contra esta idea se sefiala que es el mismo derecho el que, por medio de sus formulaciones normativas, incorpora corrientemente
referencias a criterios morales, de valoracion, o ponderacion que exigen del juez—no hay otra solucién—una mirada a la moral. Hart,
veremos, argumenta que la referencia a principios morales como regla de reconocimiento es posible. Hart, supra nota 4, p. 124-5. Kelsen
sefiala que, en esos casos, si “desde que una norma moral es aplicada en virtud de una norma juridica, adquiere por tal circunstancia el
caracter de una norma juridica.” KeLsen, supra nota 27, pp. 55-6.

29 Harr, supra nota 7, p. 185. También en H.L.A. Hagr, Law Ligerty, axo Morauy (1963) (en lo que Hart denomina la pregunta histérica o
causal de la relacion entre la moral y el derecho).

30 Jegeay WaLoron, Law AnD DisaGREEVENT 166-7 (1999) (debo este argumento a Matias Guiloff) (la traduccion es mia).

31 Esas normas son las que forman e/ sistema juridico dentro del cual un grupo determinado de jueces (y donde también intervienen
abogados y una comunidad) resuelve los casos que llegan a su conocimiento. Justamente porque existe una regla de reconocimiento que
nos dice qué normas son validas para justificar una decision, y cuales no, es que tenemos la idea y nocion—aunque embrionaria—de
(estar actuando dentro de un) sistema juridico. Hagr, supranota 7, p. 94-5.

32 1d. pp. 101-2.

33 g p. 103 (“Decir de una determinada regla que es valida, equivale reconocer que ha superado todos los tests establecidos en la regla
de reconocimiento y es, por lo tanto, una regla del sistema”) (la traduccion es mia).
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y no. Si, porque ella nos permite afirmar que de todas las normas de conducta posibles,
digamos, de todas las normas que ocupan un espacio en el ‘mundo de las normas,” sélo
algunas de ellas poseen el estatus de normas juridicas y, por lo mismo, sélo ellas podran
ser utilizadas por los jueces para decidir los casos que se les presentan33. Ello limita
la discrecionalidad judicial en el sentido que proscribe el uso de ciertas (categorias de)
normas. No, sin embargo, porque esas formulaciones normativas, una vez identificadas
como partes integrantes del sistema legal en que un juez decide, se expresan en lenguaje
comun. Y por ello poseen los problemas propios del lenguaje: vaguedad y ambigiiedad,
entre otros. Si a ello sumamos la textura abierta que el lenguaje del derecho asume, la
certidumbre es la excepcion en un mar de ambigiliedad y vaguedad. Mas complejo todavia
en los casos en que el derecho reclama una mirada a la moral, donde los acuerdos a nivel
conceptual dan paso a desacuerdos en el nivel de las concepciones34.

En un escenario tal, sostiene el positivismo ala Hart, quedamos atados de manos. Es cierto
que las formulaciones normativas se expresan en lenguaje comun. ¢ Supone lo anterior, como
afirma el realismo, que los jueces pueden hacer (y hacen) lo que quieran? No. Las palabras
aguantan algunas concepciones, y dejan fuera otras —y para Hart la indeterminacion es
s6lo una pequefia parte del conjunto de normas existentes. Pero aun asi la vaguedad y
ambigliedad nos presenta varias opciones y el juez, en ese caso, opta por una3d.Y lo hace
ejerciendo una dosis irremediable de discrecionalidad de la que estan dotados, justamente
porque no tenemos mejor forma de limitarlos en su poder.

C. Integridad en la interpretacion

Ronald Dworkin, entre otros, ha sido uno de los principales criticos del positivismo juridico.
Sosteniendo la tesis de la integridad en la interpretacidn36, Dworkin afirma que el positivismo
falla al no lograr dar cuenta de un tipo de normas que el sistema juridico contempla —y
a las cuales los jueces pueden echar mano para resolver los casos: los principios. Para
decirlo de otra forma, en el mundo del positivismo el sistema juridico se agota en las normas
juridicas positivas cuyo horizonte, la tesis de Dworkin, extiende a los principios que le dan
consistencia moral a la préctica judicial, al derecho de una comunidad, y a la interpretacion
judicial dentro de ese sistema. El positivismo se ciega en frente de esos principios que forman
parte del derecho y, por lo mismo, es ldgico que sostenga que los jueces hacen uso de una
irremediable dosis de discrecionalidad al resolver. Los jueces deberan siempre, en frente de
la “irreducible textura abierta del lenguaje,” elegir. Y elegir discrecionalmente.

34 E acuerdo a nivel conceptual es mayor en tanto ese acuerdo es mas facil de alcanzar. El ejemplo de la justicia o la igualdad puede
servir. En principio es dificil encontrarse con detractores de tan loables principios. ;Quién no querria alcanzar la justicia 0 mayores niveles
de igualdad? Sin embargo, una vez que estamos de acuerdo en que mayores niveles de igualdad, por ejemplo, son deseables, la pregunta
que inmediatamente sigue es, pues bien, ;como alcanzamos esa mayor igualdad? ¢Incentivamos el trabajo flexibilizando los contratos
de trabajo para que mas gente trabaje? ;0 aumentamos los impuestos a aquellos que méas acumulan? Dworkin, Supra nota 4.

35 Harr, supranota 7, p. 127 (“La discrecion que se deja al juez producto del lenguaje puede ser muy amplia; por lo tanto al aplicar las
reglas, la conclusion a la que arriba, aun cuando no sea arbitraria o ilegal, es en efecto una opcién”) (la traduccién es mia).

36 Ronawo Dworkin, Law’s Empire (1986) (EL Imperio bE LA JusTicia, Barcelona, Gedisa, 2005 2a ed.).
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Dworkin no esta de acuerdo. Una parte importante de su argumentacion en Los Derechos en
Serio37 esta destinada al tema de la discrecionalidad. Para poder hablar de discrecionalidad
debemos tener presente que estamos refiriéndonos a decisiones que deben adoptarse y a los
limites dentro de los cuales esas decisiones deben adoptarse. No hay otra opcion. Usted podra
hablar de discrecionalidad s6lo cuando tiene parametros conforme a los cuales es posible
cotejar una decision. En términos amplios, la discrecionalidad existe s6lo cuando esos limites
no son observados. El asunto se debate en torno a como se establecen esos contornos de la
decision. Dependiendo de la forma en que establezcan esos limites que debe observar quién
adopta esa decision (el juez), estaremos en presencia de una discrecionalidad en sentido
débil (dos sentidos, a su turno) o en sentido fuerte. Usamos la palabra discrecionalidad en un
sentido débil, cuando el marco dentro del cual deben dictarse o adoptarse ciertas drdenes
es, mas bien, difuso. Un segundo sentido débil de la discrecion se utiliza cuando se alude a
la facultad de la que se encuentra revestida una persona en cuyas manos queda la toma de
una decision final “que no puede ser revisada ni anulada por otro funcionario.” Sigue siendo
un sentido débil pues, aun cuando esa decision no puede revisarse, posee limites —aunque
difusos. Finalmente, existe un sentido fuerte de discrecionalidad. Este se verifica cuando la
toma de decisiones no se encuentra sujeto a estandar alguno impuesto por autoridad alguna.
Al ser esto asi, entonces, las decisiones seran discrecionales sdlo cuando se verifiquen en un
contexto que carece de estandares que limiten la forma en que se adoptan las mismas, es
decir, ni estandar ni autoridad alguna controlaran la decision adoptada. Libertad total38,

El positivismo, al no prestar atencion a esos principios que entregan consistencia al sistema
juridico, cree que los jueces que fundan sus decisiones en principios actuan discrecionalmente.
Para Dworkin, sin embargo, los jueces no actuan discrecionalmente cuando invocan principios.
Al menos no en el sentido fuerte que identifica esa expresi(’m39. Ello, porque una vez que
los jueces son capaces de identificar los principios que dan integridad al sistema Iegal40, su
decision es controlada por ellos#! —aun cuando los limites que establecen son, mas bien,
difusos#2. Debemos preocuparnos de evitar la discrecionalidad fuerte pues no queremos,

37 Rowao Dworkin, Los DerecHos en Serio (1984).
38 g, pp.84yss.

39 pe todas formas, sostiene Dworkin, aun en los casos en que se resuelve discrecionalmente, en el sentido fuerte de esa expresion, existen
un conjunto de criterios de sensatez justicia y racionalidad que nos permitirian criticar, igualmente, la decision asi adoptada.

40 Tarea nada sencilla, por lo demds, y a la que Dworkin dedica parte importante de Law’s Empire, supra nota 36, p. 411 (“El derecho
como integridad . . . [h]ace que el contenido del derecho no dependa de convenciones especiales ni de cruzadas independientes [de un
juez de turno] sino de interpretaciones mas refinadas y concretas de la misma practica legal que ha comenzado a interpretar [para decidir
un caso]”) (la traduccion en la version es espafiol, p. 288).

M Esta idea es la que justifica, en la obra de Dworkin, su tesis de la respuesta correcta. Como existen principios a los cuales los jueces
recurren para decidir los casos que se les presentan, éstos no actuan discrecionalmente pues esos principios sirven de limites a la
actividad de aquéllos. La respuesta existe y es siempre correcta, una tesis que, asi descrita, no va ligada al contenido sustantivo de esa
decision particular. Ronald Dworkin, La Tesis de los Derechos y la Discrecionalidad Judicial, en Conrerencias bE RonaLD DworkiN EN CHiLE 51
(Corporacion Nacional de Reparacion y Reconciliacion, 1994) (“Siempre hay una Gnica respuesta, aun cuando no estemos de acuerdo en
cudl es ellay aunque no tengamos siquiera certeza de cudl es”).

42 como expresa Squella, llamando la atencion sobre el modelo de normas que propone Dworkin y su conexion con la tesis de la ‘res-
puesta correcta, “para él todo ordenamiento juridico . . . ofrece una tal cantidad y variedad de materiales normativos, incluyendo normas
propiamente tales y principios, que siempre es posible para el juez descubrir una nica respuesta juridica correcta para cada caso que
conoce, incluidos los casos dificiles, de modo que la discrecionalidad judicial queda eliminada como préctica legitima.” AcusTin SaueLLA,
InTRoDuCCION AL DERECHO 456 (2000).
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ni nos parece bien que existan, jueces irresponsables43. Y ello se logra —sostiene— con
un sistema legal que incorpora esos principios.

Las teorias relativas a la interpretacion judicial, como hemos visto, son variadas. Todas ellas
exhiben especial preocupacion por los niveles de discrecionalidad de los que, decidiendo,
gozan los jueces. En el contexto de los derechos del nifio—argumentaré a continuacion— esa
es mi preocupacion también. Y sugiero alguna alternativa.

3. Las exigencias de la democracia: del interés de los
jueces al interés superior del nino

Todas estas tesis tienen un telén de fondo delante del cual se colocan en juego. Los jueces
no trabajan en medio de la nada. La democracia es el régimen dentro del cual ellos ejercen
sus funciones. Y pese a que nadie los elige44, ejercen funciones que se les han delegado.
Ellos son, para decirlo en otras palabras, funcionarios responsables. Responsables en el
sentido que sus decisiones, dificiles de poder medir bajo los parametros de la verdad y la
mentira, requieren estar dotadas de legitimidad. En las lineas que siguen, y para concluir este
trabajo, sostendré que, en el contexto de casos sobre derechos del nifio, los jueces dotan de
legitimidad sus decisiones cuando las justifican sobre la base del interés superior del nifio,
Yy no sobre sus propias convicciones®®. Sostendré, brevemente, que es posible limitar su
discrecionalidad si se presta atencion a la autonomia de nifios y nifias, principalmente, y a
la prueba técnica que los jueces deben apreciar, en segundo lugar. El rol de los jueces es,
en esta propuesta, mucho mas modesto.

A. Autonomia (en serio)

Debemos partir reconociendo —cosa nada de sencilla para varios de nuestros jueces y
juezas— que, en el contexto de la Convencion, los nifios dejan de ser objetos de politica
y regulacion, para pasar a convertirse en sujetos de derecho6. Nuestras comunidades
reconocen e integran a los nifios y nifias como sujetos auténomos capaces de formarse su
propia opinion, de manifestarla, y de ser tomados en serio. Locke sefialaba que los nifios
no nacian en estado de igualdad, donde un hombre no puede dominar a otro; sino que

43q, p. 401 (“Si Hércules [el juez que Dworkin imagina encarna los valores de la interpretacion que propone] hubiera decidido ignorar la
supremacia legislativa y el precedente estricto cada vez que el hecho de ignorar estas doctrinas le permita mejorar la integridad del derecho,
juzgado s6lo como una cuestion de sustancia, habria violado la integridad en general”) (la traduccién en la version es espafiol, p. 282).

44 Algunas ideas criticas sobre este punto en Christian Courtis, Reyes Desnudos: Algunos ejes de caracterizacion de la actividad politica
de los tribunales, en Filosofia, Politica, Derecho. Homenaje a Enrique Mari (Roberto Bergalli, Claudio Martiniuk, Comps., 2003).

45 E incluso sobre las decisiones de sus propios padres.

46 Michael D. Freeman, Tomando mas en Serio los Derechos de los Nifios, en 3-4 Rev. De. peL Nifio 251, 258 (argumentando que en la
medida que reconocemos derechos a los nifios dejan de ser esclavos).
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nacian parala libertad” . Freeman, por su parte, agrega que la igualdad es insuficiente para
garantizar los derechos de los nifios y que debemos, por ello, valorar su autonomia8. Me
sumo a su reclamo. En esa misma linea, la Convencion sefiala que debe garantizarse “al
nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion
libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta
las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio”49. Freeman insiste en
que “[u]na teoria plausible de los derechos necesita tomar en cuenta no sélo la igualdad,
sino también el valor normativo de la autonomia, la idea de que las personas como tales
tienen un conjunto de capacidades que les permiten tomar decisiones independientes en
relacion con las opciones de vida convenientes”90. Similar es el planteamiento de Batista,
para quien la Convencion introduce una modificacion conceptual desde que “convirtio a
los nifios y adolescentes —hasta entonces entendidos como objetos del proceso— en
titulares de derechos y obligaciones que les son propios—de acuerdo con su condicion
peculiar de ser personas en desarrollo”®1. Ese “para la libertad,” de Locke. Agrega que el
‘nuevo derecho’ que crea la Convencion impacta en la labor judicial que requiere, ahora,
de un juez altamente calificado, “capaz de hacer eficaces las normas del sistema en su
cotidiana tarea jurisdiccional e incorporar la normativa internacional que debe conocer
tan bien como las normas del orden nacional”2. Este punto es de especial importancia.
Debemos recordar que en la 0C-17 los estados son llamados a integrar “el interés
superior del nifio, entendido como premisa bajo la cual se debe interpretar, integrar y
aplicar la normativa de la nifiez y la adolescencia, y que constituye, por ello, un limite a
la discrecionalidad de las autoridades en la adopcion de decisiones relacionadas con los
nifios”®3. Incluidos los jueces, para quien la valoracién adecuada de la autonomia de los

nifios, es un limite a su discrecionalidad, y los padres54.

A7 Jomn Locke, Two Treaises oF Government 304 (Peter Laslett ed., Cambridge University Press 1988) (1698). Jeremy Waldron ha sugerido
que estas ideas de Locke relativas a los nifios deben ser entendidas en su justo contexto. Asi, ha sefialado que el telos y objetivo de la
responsabilidad de los padres para cuidar a sus hijos (“que nacen débiles y desamparados”) es la “igualdad del nifio con sus padres, y
no algtin estado de subordinacion continua que pueda extraerse facilmente del hecho que el padre ha sido creado completamente, y el
infante no.” Jeremy WALDRON, Gob, Locke, AND EquaLiTy: CHrisTIAN Founbarions iN Locke’s PoLimicaL THougHT 24 (2002).

48 Freeman, supra nota 46, p. 268.
49 Articulo 12.1.

50 Supranota 46 (se omiten sus notas al pie). Para Freeman la integridad moral de los nifios se alcanza cuando les reconocemos derechos
y, sobre ellos, configuramos su autonomia, p. 271. Una critica a la derivacion de derechos constitucionales a partir de derechos morales
en Jeremy Waldron, A Right-Based Critique of Constitucional Rights, en 13 0.J.L.S. 18 (1993).

51 joao Batista Costa, £/ Perfil del Juez en el Nuevo Derecho de la Infancia y la Adolescencia, en 2 Rev. Justicia v Derecros pew Nifio 39,
43 (2000).

52 g, p. 45.
53 Corte IDH, Condicion Juridica y Derechos del Nifio, Opinion Consultiva 0C-17/02, 28 Ago., 2002, p. 595.

54 Algunas notas sobre la intervencion estatal, el control de nifios por sus padres y la valoracion de la autonomia en Robert A. Burt,
Desarrollando Derechos Constitucionales de, en y para los Nifios, en Dereco Y Grupos Desaventasanos 169 (Roberto Gargarella ed., 1999)
pp. 170-4. En Chile, el debate sobre decisiones autdnomas de jovenes y adolescentes, versus decisiones de los padres, se verifico a
proposito de la entrega gratuita y sin necesidad del consentimiento de los padres de la anticoncepcion de emergencia. Pese a que se
intentaron varias acciones de proteccién (amparos constitucionales) destinadas a revertir la medida, las cortes rechazaron los recursos.
Los recurrentes argumentaban que, con esa medida, se desconocia el derecho constitucional a la educacion preferente que los padres
tienen sobre los hijos. La corte rechazd las acciones sin prestar mayor valor a la autonomia de las adolescentes involucradas. Verdnica
Undurraga, Anticoncepcion de emergencia: Autonomia de las Adolescentes y Derechos de sus Padres, en 3 Anuario pe Derectos Humanos
163, 176-70 (2007) (disponible en: http://www.anuariocdh.uchile.cl/anuario03/7-SeccionNacional/anuario03_sec_nacionallll_Undurra-
gaValdes.pdf) (argumentando que en estos casos, las mujeres cuya autonomia no fue considerada poseian 3 variables que afectaba
aln mas su situacion: la de ser mujeres, jovenes, y pobres). La autonomia de las jovenes involucradas tampoco estuvo presente en los
debates politicos, segtin senalé en Privacidad, Madurez, y Derechos del Nifio, La Nacion, 19 de Octubre, 2006 (disponible en: http://www.
diariolanacion.cl/prontus_noticias/site/artic/20061018/pags/20061018211545.html) (“La pregunta que parecen formularse quienes se
oponen a esa politica, es si acaso el Estado invade el derecho exclusivo y excluyente de los padres a educar. Esa pregunta, sin embargo,
prescinde de los derechos de las nifias involucradas. Prescinde de su derecho a la autonomia y privacidad”).
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Algunos casos pueden servirnos a entender mejor este punto. En el caso Gillick®® 1a House
of Lords sefnal que cuando la persona, sin importar si es nifio o nifia, “es capaz de entender
lo que se le propone y de expresar sus propios deseos, no veo donde puede haber una
buena razdn para sostener que €l o ella carece de la capacidad para expresarlos valida y
efectivamente”. La regla no es rigida y varia con el tiempo en la medida que los nifios y nifias
estan mas cerca —para insistir con Locke— de esa libertad para la cual nacen6. Libertad
que se encuentra intimamente ligada a la autonomia que somos capaces de reconocerles y
que va de la mano con el momento en que los nifios adquieren “el suficiente entendimiento
e inteligencia para ser capaces de tomar una decision [informada] a su propio cargo.”

¢Supone lo anterior que la opinion del nifio decide la cuestiéon? Desde luego no lo hace,
como tampoco lo hace la relacion de hechos del demandante y la defensa del demandado.
En In re WP 1a Corte de Apelaciones reafirma el criterio establecido en Gillick. Realiza,
sin embargo, una importante distincion —importante en el sentido que esclarece el rol
del tribunal. Si bien en Gillick se sostuvo que el nifio (que retne las condiciones que
detalla) puede oponerse a la decision de sus padres en materia de consentimiento para
atenciones médicas, no se dijo nada respecto al poder de un tribunal para vetar la opinion
del nifio. La Corte sostuvo que la anorexia, en ese caso concreto, “es capaz de destruir la
habilidad para realizar una decision informada . . . [A]l momento que el caso llega a esta
corte, la condicion de la nifia se ha deteriorado tan drasticamente que esta corte habria
actuado con negligencia de sus deberes si no hubiese revocado su decision.” El derecho
—consecuencia necesaria de reconocer la autonomia del nifio—no es absoluto. Como
sostiene Freeman, hay ciertas situaciones en las que la irracionalidad de la decision del nifio
debe ser considerada justamente para revocar la misma. Lo que debemos cuidar, desde
luego, es no permitir que el juzgador contrabandee sus propias decisiones y convicciones
bajo ese manto de (entonces aparente) irracionalidad®8. Desde luego la tarea no es sencilla.
Freeman por ejemplo, sefiala que una decision sera manifiestamente irracional— y, por
lo tanto, susceptible de ser revocada por un tribunal —cuando de aceptarse “socavaria
futuras opciones de vida y dafaria intereses de modo irreversible”®9— como ocurre en
el caso de la nifia anoréxica antes descrito.

Debemos dejar margen suficiente para que los nifios se hagan responsables de sus (propias)
decisiones, incluyendo los errores que de ellas se sigan. Pero debemos evitar la irracionalidad
en las mismas. Por cierto que no es este el momento para discutir estas cuestiones con latitud,

55 [1986] 1 FLR 224, Gillick v West Norfolk and Wisbech Area Health Authority and Another, House of Lords, 17 de Octubre de 1985.

56 La misma sentencia sefiala que “[e]s preciso tener en cuenta que un nifio llega a ser independiente en la medida que va creciendo;
mientras el nifio es mayor, la autoridad parental va—correspondientemente—disminuyendo. Por lo mismo la ley no reconoce ninguna
regla de autoridad parental absoluta sobre alguna determinada edad. En cambio de ello, los derechos parentales son reconocidos por el
derecho solo en cuanto ellos son necesarios para la proteccion del nifio, por lo que esos derechos ceden frente a los derechos del nifio
a tomar sus propias decisiones cuando ha alcanzado el suficiente entendimiento e inteligencia para ser capaz de tomar una decision
[informada] a su propio cargo. En concordancia con lo anterior, una nifia menor de 16 afios no carece de la capacidad de consentir en un
tratamiento médico anticonceptivo por la sola consideracion a su edad”.

57 [1993] 1 FLR 1, Re W, Corte de Apelaciones, 10 de Julio de 1992.

58 Freeman, supra nota 46, p. 272.
59 jg.
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pero me interesa dejar en claro lo siguiente. Si concedemos autonomia a una persona para
tomar decisiones que ella misma sabe que afectara su vida, por ejemplo, poniéndole término
a ésta, ¢por qué la muerte deberia ser un limite a la decision?60 En el caso de los nifios, y
en el contexto al que aca venimos aludiendo, ello podria justificarse en que ellos y ellas no
logran la total libertad para la cual nacen. El balance no es sencillo: mientras la libertad no
es la misma que reconocemos a un adulto, que ya no se desarrolla para la libertad, sino en
libertad, tampoco se trata —y eso argumento aca— de privar al nifio de poder decisional.
Por ejemplo, en el caso anteriormente descrito, la Corte no revoco la decision de la nifia
que rechazaba un tratamiento, sino que la revoco sélo en cuanto rechazo la forma basica
de tratamiento que le permita mantenerse con vida. En el resto sigue vigente su voluntad
para consentir en el tratamiento médico que estime conveniente®1 —salvo en aquél que
pueda socavar sus opciones “futuras de vida” que le permitiran alcanzar esa libertad para
la cual ha nacido.

B. La prueba técnica

Ahora bien, ¢cémo reconocemos la autonomia del nifio? ;,Como es posible determinar su
grado de entendimiento y consiguiente facultad para expresar sus deseos? En la primera
parte de esta seccion me interesaba responder como debiamos considerar al nifio y sus
decisiones. Aca lo que me importa es proponer una forma por medio de la cual podamos limitar
la discrecionalidad del juez al momento en que éste determina ese grado de autonomia. Me
interesa evitar que el juez realice un ejercicio discrecional®2 de su poder, privando al nifio
de autonomia y poder decisional. Me preocupa, para insistir, que el juez prefiera satisfacer
sus propias convicciones de vida, antes que las del nifio —a quien, desde luego, asignara
escaso papel en esa determinacion, y bajo poder decisional.

Acé es donde, me parece, la prueba técnica tiene un rol importante que jugar. Esa prueba
deberia ser la base, junto a la opinion del nifio, sobre la cual el juez fundara su decision. Y
sobre lo cual debera hacerse cargo. Quiero insistir en que la prueba técnica, tipicamente
conocida como prueba pericial, no debe reemplazar la labor del jue263. Sino, cosa distinta,
elevar la carga argumentativa de éste —haciendo que las cosas sean mas dificiles para el

60 caso, por cierto, no se encuentra resuelto tampoco para los adultos, y menos en el contexto judicial chileno. Un andlisis del trata-
miento que el derecho a la vida ha recibido en Chile en Gaston Gomez, Derectos FunpamenTALES v Recurso De ProTeccion (2005) (en especial
el capitulo 5).

67 £ tribunal de primera instancia tuvo que decidir solamente entre dos alternativas: o permitia los deseos de la nifia y no se le aplicaba
tratamiento alguno, o no lo permitia y se le aplicaba un tratamiento médico. En el intertanto, la nifia habia consentido en una orden de
emergencia que la obligaba a ingerir alimentos, por lo que la Corte tuvo una tercera posibilidad: la de ajustarse a los deseos de la menor
que ha consentido en seguir adelante con una forma de tratamiento, segun lo dispuesto en la orden de emergencia. Por ello la Corte
concedi6 la apelacion en un sentido restringido: para permitir que se mantenga el tratamiento concedido en la medida de emergencia
que, a final de cuentas, era el tratamiento con el cual la nifia estaba, ahora, consintiendo.

62 £ el sentido fuerte al que se referia Dworkin mas arriba.

63 Mauricio Duce, La Prueba Pericial en los Procesos Orales, en Estupios be Derecto eN HomenaJE A RauL Tavouari Ouiveros 383, 384-92 (Ale-
jandro Romero coord., 2007) (argumentando que el excesivo uso de la prueba pericial alienta la sustitucion del trabajo judicial por el de
los expertos, al tiempo que ésta, admitida indiscriminadamente, afecta la utilizacion racional de los recursos con que cuenta el sistema
—y que se destinan a cada caso particular).
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juez que quiera ver sus propias convicciones satisfechas. Permitanme situarlos en un caso
que representa el tipo de situaciones que me preocupan. En Ata/364, la Corte Suprema
chilena privo a una madre leshiana de la tuicion sobre sus hijas— con quienes ella habia
vivido desde su separacion con el padre de éstas. La razén por la cual la Corte decide
entregar la tuicién de las nifias al padre, fue la de considerar que la madre, al habitar con
su pareja leshiana el mismo hogar, habia antepuesto su propio interés al (interés superior)
de las nifias®°. Ademas, estimo que esa composicion familiar no correspondia a la idea de
familia tradicional chilena®® y, por lo mismo, ello redundaria en burlas y discriminaciones de
su entorno —que la Corte se proponia evitarb7  Las nifias, sin embargo, habian manifestado
encontrarse a gusto con su madre; la prueba técnica, la pericia sobre ellas, indicaba que las
nifias no poseian desdrdenes psicoldgicos— y era improbable que fueran a sufrirlos. Pese a
ello —y para lo que me interesa destacar aca— la Corte Suprema sefialé que las pruebas
técnicas, tales como informes sociales, psicoldgicos y otros, deben ser solo un antecedente
mas a considerar. Asi, sefial6 que:

“... enese sentido, cabe anotar que en el campo de los asuntos de familia o que afectan
a menores, las decisiones que la ley comete al tribunal también son y deben ser de
resorte y responsabilidad propia e indelegable de los jueces respectivos, de suerte que
los informes o dictamenes de psicdlogos o asistentes sociales u otros profesionales que
se alleguen por las partes a la causa o que ordene el tribunal, son sélo elementos de la
conviccion que deben formarse personalmente los jueces, al ponderar en su conjunto
los medios de prueba”68.

Como sefiala Mauricio Duce, es cierto que no debemos admitir prueba pericial sobre aspectos
cuya decision la ley entrega al juez69. En eso Duce coincide con la Corte. Sin embargo, lo
que debemos esperar de ésta es un ejercicio argumentativo que nos indique cuales son las
razones para desechar esa prueba70, sobre todo considerando la larga relacion y analisis que

64 Sentencia Rol 1.193-03, Corte Suprema Chile, 31 de Mayo de 2004.
65 /g, considerando 16°.

66 Id., considerando 16° (“Que al no haberlo estimado asi los jueces recurridos, por no haber apreciado estrictamente en conciencia los
antecedentes probatorios del proceso y haber preterido e/ derecho preferente de las menores a vivir y desarrollarse en el seno de una
familia estructurada normalmente y apreciada en el medio social, segun el modelo tradicional que le es propio, han incurrido en falta o
abuso grave . ..") (el destacado es mio).

67 1o, considerando 16° (“Que, por otro lado, fuerza es admitir que dicha situacion situara a las menores Lopez Atala a un estado de
vulnerabilidad en su medio social, pues es evidente que su entorno familiar excepcional se diferencia significativamente del que tienen
sus compafieros de colegio y relaciones de la vecindad en que habitan, exponiéndolas a ser objeto de aislamiento y discriminacion que
igualmente afectard a su desarrollo personal”). A mediados de los afios 80s” una corte estatal de los Estados Unidos habia conferido
la tuicién de un nifio a su padre, y contra la madre, sobre la base del matrimonio que ésta habia contraido con un afro americano. El
argumento central de ese tribunal era que, de mantenerse a la nifia en el hogar ‘birracial’, “era seguro que seria objeto de una fuerte
estigmatizacion social.” La Corte Suprema revocé esa decision, argumentando que “[l]a Constitucion no puede controlar esos prejuicios
pero tampoco puede tolerarlos. [Esos] Prejuicios privados deben estar fuera del alcance de la ley, pero la ley no puede, ni directa ni
indirectamente, otorgarles efecto.” Palmore v. Sidoti, 466 U.S. 429 (1984), citado en Riciaro H. FaLLon JR., The Dynamic Constimution. AN
INTRODUCTION TO AMERICAN CoNsTITUTIONAL LAw 120-1 (2004).

68 Corte Suprema Chile, supra nota 64, considerando 14°.

69 Duce, supra nota 63, pp. 384-5 (argumentando que la admisibilidad indiscriminada de prueba pericial debe evitarse a objeto de: (a)
impedir que los jueces descansen exclusivamente en la labor de los expertos—lo que mina las bases de legitimidad de las sentencias—y
(b) de aminorar el impacto que este tipo de pruebas causa en el juzgador).

70 Los jueces pueden verse varias veces frente a esa tarea, como, por ejemplo, cuando tengan a la vista dos informes periciales que conclu-
yen en sentidos diversos (i.e.: las nifias si se veran afectadas por la relacion Iésbica de su madre vs. las nifias no tendran problemas).
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el tribunal de instancia efectuara sobre esos informes’ 1. Déjenme insistir con un ejemplo. Es
cierto que los jueces pueden resolver, como ocurre en los asuntos de familia—al menos en
Chile”2— conforme a las reglas de la sana critica. Pero de ello no se sigue que los jueces
puedan resolver como quieran y, por lo mismo, les exigimos argumentar para poder conocer
cuales son las razones que definitivamente logran su conviccion’3. ¢Qué sefiald la Corte?
Prefirié ella ‘producir’ su propia prueba técnica sefialando que:

“... aparte de los efectos que esa convivencia puede causar en el bienestar y
desarrollo psiquico y emocional de las hijas, atendida sus edades, la eventual
confusion de roles sexuales que puede producirseles por la carencia en el hogar de
un padre de sexo masculino y su reemplazo por otra persona del género femenino,
configura una situacion de riesgo para el desarrollo integral de las menores respecto
de la cual deben ser protegidas”74.

Solo para el caso en que se quiera insistir con la autonomia, cabe sefalar que el tribunal
de instancia no sdlo valord los informes relativos a la integridad de las declaraciones de
las nifias; sino que, ademas, hizo mencion expresa de la voluntad de éstas de volver a vivir
con su madre’® —aun cuando insiste en que, por su corta edad, sus declaraciones son
consideradas solo como un antecedente mas”®. La Corte Suprema, sin embargo, no se refiere
a la declaracion de las nifias pues, en su concepto, el interés superior de ellas se respetaba
evitando la posible confusion de roles paterno y materno’”. Para decirlo en el contexto de
los elementos que vengo analizando en esta seccidn, la Corte no se hace cargo de evaluar la
autonomia de las nifias, y de paso no presta atencion —pues s6lo son un elemento mas— a
la prueba técnica que buscaba situar a las mismas en su grado de entendimiento, madurez,
desarrollo psicolégico y social (entre otros factores).

¢Qué ha ocurrido en derecho comparado? Permitanme volcar la atencién nueva y brevemente,
alos casos ingleses. En ellos, en general, los tribunales han declarado que la sola condicion

n Juzgado de Villarrica, 29 de Octubre de 2003, considerando 23°.
72 Ley No 19.968 (D. Of. 30 de Agosto de 2004), articulo 32°.

73 juez que descansa indebidamente en la prueba técnica, dejando de cumplir su labor para (auto) sustituirse por las prueba técnica,
afecta la legitimidad de la decision judicial. Es cierto (Duce, supra63, pp. 385-7). Pero también es cierto que ese es un juez que esta haciendo
mal su trabajo, como ocurre también con el juez que hace un uso indebido de la sana critica—no fundando, por ejemplo, su decision.

75 La misma Corte habia ordenado entregar la custodia provisoria al padre.
76 Juzgado de Villarrica, supra nota 71, considerando 36°.

77 Una critica a esta sentencia en Patsili Toledo, Derechos Humanos y Tuicion, en 1 Anuario oe Derecros Humanos 145 (2005) (disponible en:
http://www.anuariocdh.uchile.cl/anuario1/14derechos-humanos-tuicion.pdf). No es que los jueces chilenos siempre resuelvan asi, como

los ministros de la sala se entrevistd con la nifia concluyendo, fundadamente, que:

“se trata de una menor muy inteligente, vivaz, conocedora de la situacion, no obstante que a la fecha tiene 8 afios de edad y cuando
retornd a Chile solo tenia un poco mas de 6 afios, recuerda la situacion vivida, dice que sus padres discutian, que su mama trataba de
aquietar las cosas, pero no su papa, la castigaba por malas notas en dictado; que la llama por teléfono y luego lo hace con su madre con
quien discute; que sélo una vez vino a verla a Chile; que se lleva muy bien con su media hermana (...) relata tener muchas amigas; estar
contenta en su colegio, cursa 4° afio basico, que se integra con todos sus comparieros, que sélo ha sacado una nota mala en dictado.
Expresa que su padre es muy enojon y que ella estaba en su pieza estudiando y los escuchaba discutir y que su mama queria tranquilidad
pero él insistia, no sabe bien de qué, pero en voz alta.”

Corte de Apelaciones de Valparaiso, 3 de junio de 1998, considerando 8°. Lo que estoy argumentando es que, de existir prueba técnica,
supongamos, en contra de las conclusiones a que arriba el juez, entonces éste tiene un deber argumentativo superior al que poseia sin
la existencia de esos antecedentes. Duce insiste en que el juez no debe sustituir su labor por la de los expertos. Y estoy de acuerdo en
él. Ocurre, sin embargo, que la admisibilidad de prueba técnica destinada a medir el grado de madurez del nifio, asi como los posibles
efectos de su decision, por ejemplo, debera ser analizada para el caso concreto—si se logran los estandares que propone en Duce, supra
63, pp. 399-424 (pertinencia o relevancia de la prueba pericial, y necesidad del conocimiento experto).
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de homosexualidad o leshianismo del padre o de la madre no constituye, per se, razon para
privarlos de la custodia legal sobre sus hijos, aunque se trata de un factor a considerar’8.
En cuanto a la prueba técnica, ésta se ha centrado, mas que en la determinacion del grado
de madurez de los nifios involucrados, en las posibles consecuencias que se podrian seguir
de permitirse la tuicion por gays y lesbianas. En S v $79 la Corte de Apelaciones decidid
privar a una madre leshiana de la tuicion de su hija sobre la base del supuesto peligro social
al que se exponia a las nifias, pese a que la evidencia siquiatrica sefialaba lo contrario. Los
intereses de los jueces, antes que la autonomia de los nifios involucrados y la prueba técnica
fueron, de nuevo, la base de la decision80. Més radical atn fue el juez Balcombe LJ, quien
revocando una decision de primera instancia que habia mantenido la tuicion de una nifa en
su madre lesbiana asigna a los jueces un rol sorprendente.

“Como sociedad somos hoy menos homogéneos que hace 100 o 50 afios atras, y estos
estandares [los morales] pueden ser diferentes entre diferentes comunidades, y un juez
puede en casos apropiados recibir evidencia sobre los estandares [morales] aceptados
en una comunidad determinada, pero a falta de tal evidencia y donde, como aqui, el nifio
no proviene de ninguna etnia particular, el juez esta facultado, y de hecho atado, para
con su propia experiencia determinar cuales son esos estandares”81.

Al menos debemos reconocer que el juzgador anglosajon fue mas sensato que los jueces
de la Corte Suprema chilena. El decidi6 asumir el rol de defensor moral de su comunidad,
mientras los jueces chilenos insistian en que, su decision, se justificaba en el interés superior
de las nifias. Lo que me interesa remarcar es que este tipo de razonamientos son los que
debemos evitar. El juez no es guardian de la moral, sino responsable de resolver las contiendas
judiciales sobre la base de los estandares legales que el sistema coloca a su disposicion. En
el caso en comento son los propios jueces los que se auto otorgan el papel de oraculos, como
si fueran capaces de colocarse sobre los cambios culturales y mostrarnos con su experiencia
—que desde luego, no escapa a esa comunidad sobre la cual se pronuncian— cuales son
los estandares morales que una comunidad politica acepta en un momento determinado.
No debemos pasar por alto, como ha sefialado Waldron, que en los tribunales colegiados
los mismos jueces se ven enfrentados a la necesidad de colocar en juego sus diferentes
posturas y, tal como la sociedad, establecer desacuerdos razonables. A final de cuentas los

78 Awne BaLow ET AL., AovisiNg GAY AND LESBIAN PARENTS. A GUIDE FOR LAWYERS 42 (1999).
9 [1980] FLR 143, Corte de Apelaciones, 21 de Junio de 1978.
80 Muy en linea con la Corte Suprema en Atala, sefald que:

“[s]in perjuicio de las nuevas actitudes del parlamento, o de la tolerancia ptblica, que puede permitir comportamientos consentidos entre
adultos mayores de 21 afios, ello no entrega titulo alguno a las cortes para relajarse, en cualquier grado, en la vigilancia y severidad con
la que ellas deben mirar los riesgos a los cuales los nifios pueden ser expuestos, sobre todo en edades criticas, por formas de vida, como
las que este caso ilustra, que pueden llevar a la separacion de la sociedad normal, estrés e infelicidad psicoldgica e incluso la posibilidad
de experiencias fisicas que pueden dejar cicatrices en los nifios de por vida”.

81cve [1991] 1 FLR 223, Corte de Apelaciones, 24 de Agosto de 1990. El argumento central de la decision era que:

“[a] pesar del cambio experimentado por nuestra sociedad durante los tltimos 30 afios con respecto al matrimonio, la moralidad sexual y
las relaciones homosexuales, creo que es preferible como ambiente ideal para la crianza de un nifio el hogar donde se le entregue amor
de parte de sus padres, cuidadosos y sensibles; de su padre y su madre. Cuando el matrimonio entre un padre y la madre termina, ese
ideal no puede obtenerse . . . Cuando la corte es llamada a decidir cuél de las dos alternativas posibles es preferible para el bienestar del
menor, su deber es elegir la alternativa que més se aproxime a esa situacion ideal.”
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jueces son personas —el punto fuerte del realismo judicial— viven en una comunidad y es
posible esperar de ellos desacuerdos, por ejemplo, sobre los principios morales que deben
admitirse en esa comunidad. De hecho, nos damos cuenta de esos desacuerdos cuando los
jueces deben decidir un caso y, en ausencia de unanimidad, votan. La regla de la mayoria
permite que haya ganadores y perdedores en un tribunal82.

Para concluir, no debemos obviar un aspecto interesante de la sentencia —al menos como
estandar legal: la importancia que le asigna a la evidencia de expertos83. La sentencia
sefiala que los jueces asumen ese ‘super poder'— con el que no estoy de acuerdo—solo
en caso de ausencia de evidencia. Lo que ocurre es que en ese caso concreto lo que hay
es ausencia de evidencia sobre los estandares morales, no ausencia de evidencia sobre
cudles son los efectos que se van a seguir para un nifio que vive con su madre lesbiana.
El tribunal acomoda el desacuerdo entre los litigantes desde el plano juridico (;habra dafio
para la menor?) al moral (;aceptamos estas relaciones como ‘normales’?). Y asi lo decide.
En Re W, sin embargo, la Corte de Apelaciones revocd una sentencia en un procedimiento de
tuicion, sefialando que el juez de primera instancia se habia apartado de las recomendaciones
de la oficina de bienestar. Esos informes no son vinculantes para las cortes, las que varias
veces se han apartado de ellos, por ejemplo, a peticion del propio nifio cuando cuenta con
representacion particular. Cuando la Corte decide apartarse, sin embargo, debe explicar las
razones que justifican esa decision, que es lo que vengo aca proponiendo84.

C. La constitucionalizacion como sefal

Para terminar, déjenme agregar un par de consideraciones finales. Primero, el valor de la
autonomia supone que consideramos a los nifios como sujetos de derecho, antes que como
objetos de proteccion o de politica pablica. Una manifestacion digamos débil de un juez que
considera importante la autonomia de los nifios, es la de permitir y valorar la declaracion
que éstos presten en el contexto de un juici085. Para evitar que los tribunales puedan decidir
discrecionalmente el grado de autonomia de los nifios, he propuesto prestar especial atencion
a la prueba pericial, la cual, siguiendo a Duce, si bien no es decisiva, me parece, aumenta el
estandar argumentativo del tribunal®®. Ello deberia permitirnos alejarnos de jueces decidiendo
sobre la base de sus propias convicciones morales —como mostré a propdsito de los casos
sobre tuicion y leshianismo— o, al menos, mostrarnos claramente cuando ello ocurre. En
resumen, cuando los jueces no cumplen con el papel que esperamos que cumplan.

82 Jeremy Waldron, Precommitment and Disagreement, en ConsTitutioNaLism: PHiLosopHicAL Founbations 271, 283-4 (Larry Alexander
ed., 1998).

83 Barlow et al., supranota 78, p. 45.
84 [1999] 2 FLR 391, Corte de Apelaciones, 24 de Febrero de 1999 y [1985] FLR 1140.
85 Declaraciones que, de acuerdo a la mayoria de las legislaciones, son obligatorias.

86 En estos casos la prueba técnica se refiere al grado de entendimiento, madurez y coherencia en las declaraciones de los nifios,
antes que sobre puntos de derecho. El juez, incluso en estos casos, tiene, todavia, la facultad de decidir cul de esas pruebas logra
convencerlo. Para ello debe argumentar—Ilo cual, comprenderan, teniendo a la vista la decision de la Corte Suprema chilena en Atala,
no esta de més recordar.
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Segundo, es preocupante la escasa atencion que la Corte Suprema presto a las declaraciones
de las nifias en el marco del caso Afala. Digo que es preocupante pues ello indica que la
matriz de los jueces mas antiguos sigue siendo la de considerar al interés superior del nifio
como una manifestacion —aunque con distintas palabras— del deber de proteccion. En
otras palabras, de su deber de decidir qué es mejor para los nifios, con independencia de los
informes sociales y psicoldgicos (“son so6lo elementos de la conviccion que deben formarse
personalmente los jueces”) y de las propias declaraciones de los nifios. Esa preocupacion
se ha revitalizado recientemente cuando el Tribunal Constitucional chileno decidié sobre una
indicacion parlamentaria que proponia un aumento de penas en el marco de la discusion
de la (nueva) Ley de Responsabilidad Penal Juvenil8’. En ella, la primera oportunidad
en la que el Tribunal se pronuncia sobre derechos del nifio, sigue vigente la matriz de la
proteccion y, mas grave aun, la de la no especialidad de los derechos del nifio. Para nuestro
Tribunal Constitucional basta que las leyes —en este caso, la de responsabilidad criminal—
reconozcan formalmente el interés superior del nifio88. Que existan disposiciones en ese
sentido es prueba suficiente —sostiene el Tribunal— de que “la proteccion de los derechos
de los adolescentes se ha encontrado especialmente presente en la gestacion y desarrollo
de toda la legislacion sobre responsabilidad penal en que ellos puedan incurrir....”89 Mas
preocupante resulta, adn, el rol que asigna a la convencion, la que equipara al respeto de
los derechos fundamentales contenidos en el Capitulo Ill de la Constitucion que, no esta de
mas recordar, en parte alguna se refiere a los derechos del nifio. Asi, sefiala que:

“...corresponde al Tribunal Constitucional... cerciorarse de que las penas obedezcan
a fines constitucionalmente licitos y de que no se vulneren los limites precisos que la
misma Carta ha impuesto como, por ejemplo, en el caso del articulo 19 N° 1, que prohibe
la aplicacion de apremios ilegitimos, del articulo 19 N° 7, inciso segundo, letras g) y h),
que impiden establecer la pena de confiscacion de bienes o la de pérdida de los derechos
previsionales, todo lo cual tiende, finalmente, a dar cumplimiento al deber que el inciso
segundo del articulo 5° de la Constitucion impone a los 6rganos del Estado en orden a
respetar y promover los derechos esenciales del ser humano”90.

La (aparente) proteccion de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion
implica, en concepto del Tribunal, la necesaria proteccion de los derechos que reconoce la
Convencion, lo que desconoce la especialidad de los derechos del nifio que, para terminar
—e insistir con Locke— nacen parala libertad®1. Asimilando la situacion de nifios y jovenes

87 STC Rol No 786, 13 de Junio de 2007 (disponible en: http://www.tribunalconstitucional.cl/archivos/sentencias/Rol0786.pdf).

88 /g, considerando 27°.
89 /g, considerando 28°.
90 /g considerando 30°.

91 La ausencia de especializacion es mucho mas evidente si se presta atencion al considerando 33°, donde el Tribunal argumenta que la
prohibicién de poder decretar internacion en régimen semicerrado, durante los dos primeros afios de cumplimiento de la pena:
“...no envuelve una vulneracion de derechos del sentenciado y se inserta por completo dentro de los criterios de politica criminal que
corresponde ponderar exclusivamente a los legisladores . . .. Si asi no se entendiera, toda innovacion legal que asignara una pena unica
a un delito anteriormente sancionable conforme a una escala gradual o que entrafiara un incremento de penas 0 un mayor rigor en sus
modalidades de cumplimiento entraria en colision con los derechos esenciales del ser humano, lo que no puede compartirse.”
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infractores a la de los adultos, el Tribunal evidencia la contradiccion en que se incurre al
acercarse a los derechos del nifio sin la adecuada especializacion. Esa misma falta de
rigurosidad es capaz de negarles la autonomia para determinar tratamientos médicos —como
la anticoncepcion de emergencia— pero no para asimilarlos a los adultos en materia criminal.
La constitucionalizacion de los derechos del nifio, entonces, podria ser una importante sefial
sobre la necesidad de esa especializacion; lo que Batista llamaba el nuevo paradigma del
juez en el contexto de los derechos del nifio92.

4. Conclusiones

El objetivo de este trabajo ha sido modesto. Comenceé resefiando, brevemente, algunas teorias
relativas al rol de los jueces en frente de los estandares que guian (y limitan) su poder de
decision. Hemos acordado que ni leyes, ni tratados, ni constituciones, ni reglamentos poseen
reglas lo suficientemente claras como para exigir de los jueces una mera aplicacion de sus
contenidos. Sin embargo, en el contexto democratico, y bajo una tradicion que desconfia
del poder puesto en manos de funcionarios responsables, pero no elegidos, debemos cuidar
de limitar su discrecionalidad.

He sostenido que ello es posible si tomamos en cuenta la autonomiay la prueba técnica, como
herramientas que traducen el interés superior del nifio en realidad (la segunda como elemento
de la primera). Ellas suponen un rol mucho mas modesto para el juez. Un rol que nos acerca
mas al juez marioneta, que al juez artista. Reclaman, asimismo, un contexto particular para
el juez que resuelve este tipo de casos. La ausencia de un acercamiento especializado a los
derechos del nifio, como ocurre en la sentencia del Tribunal Constitucional, es manifestacion
de una escasa voluntad de adecuarse a los nuevos paradigmas del derecho. Una excesiva
confianza en el camino recorrido, y en las actuaciones pasadas.

92 Supranota 51.



FRIEDER DUNKEL"

1. Tendencias contemporaneas en la reforma de la
politica criminal juvenil

Por toda Europa estan surgiendo tendencias en la politica criminal juvenil que se basan en
las nociones de subsidiariedad y proporcionalidad de las intervenciones estatales contra
los infractores juveniles, y que se fundamentan en las reglas minimas de Naciones Unidas
para la administracion de justicia juvenil de 1985 o en la Convencion sobre los Derechos
del Nifio de Naciones Unidas de 1989. Mas especificamente, estos desarrollos incluyen, por
un lado, la expansion de las garantias procesales, y por otro, la limitacion o reduccion de la
intensidad de intervenciones en el campo de las condenas.

Sin embargo, mas recientemente hemos presenciado desarrollos contrarios en varios
paises europeos que implican una intensificacion de la politica e intervenciones de la
justicia juvenilmediante la elevacion de los maximos en las sentencias de detencién juvenil
e introduciendo otras formas de internacion en centros de seguridad. Las reformas a la
justicia juvenil en Holanda en 1995 y en algunos aspectos las de Francia de 1996, 2002
y 2007 deberian mencionarse en este contexto, asi como las reformas de Inglaterra en
1994 y 1998 (para un resumen ver Diinkel 2003; Kilchling 2002; Cavadino/Dignan 2002:
284 ff.; 2006: 215 tl; Junger-Tas/Decker 2006; Bailleau/Cartuyvels 2007). En otros paises
como Alemania subsiste una politica criminal juvenil orientada al bienestar y se mantiene
un enfoque de justicia moderado (prioridad a la diversificacion y “educacion en vez de
castigo”, ver Diinkel 2006). Muchos paises han implementado elementos de “justicia
restaurativa” (reparacion, mediacion, conferencias familiares, ver por ej. Bélgica e Irlanda
del Norte, Diinkel/Grzywa/Pruin 2009).

Las causas del enfoque mas represivo o “neo-liberal” observado en algunos paises son
diversas. Es probable que la nueva tendencia “punitiva” proveniente de EEUU, con leyes
penales enfocadas a la retribucion y la disuasion, no dejara de tener un impacto considerable
en algunos paises europeos, particularmente en Inglaterra y Gales. Este “nuevo punitivismo”
(Pratt et al. 2005; ver también Garland 2001; 2001a; Roberts/Hough 2002; Tonry 2004) no
se detiene ante las puertas de la justicia juvenil. Sin embargo, la justicia juvenil es mas
“inmune” a las tendencias neo-liberales, en la medida que los estandares internacionales

1 Este articulo fue traducido de su original en inglés por Julio Cortés Morales.
2 profesor de la Universidad de Greifswald, Alemania.
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de derechos humanos (ver abajo 4.y 5.) impiden un giro total en la politica de justicia
juvenil. Las orientaciones hacia leyes penales mas represivas han ganado importancia en
algunos paises que enfrentan problemas particulares con jévenes migrantes y/o miembros
de minorias étnicas, y problemas con la integracion de personas jovenes al mercado laboral,
especialmente con el creciente numero de jovenes viviendo en sectores segregados y
deteriorados de la ciudad. A menudo ellos no tienen perspectivas reales de escapar de la
marginalidad, fenémeno que “socava la estabilidad y cohesion social y crea mecanismos
de exclusion social” (ver Junger-Tas 2006, p. 522 ff., 524).

Un asunto reciente dentro del debate sobre las reformas a las leyes sobre bienestar y
justicia juvenil es la nocion de hacer criminalmente responsables a los padres de jovenes
infractores. En Inglaterra, la autodenominada orden parental puede ser impuesta a padres
que no tienen éxito en su rol de supervision, haciéndolos criminalmente responsables de los
delitos perpetrados por sus hijos por la via de imponer, por ejemplo, una multa o la obligacion
de participar en cursos de apoyo para padres. Francia presenci6 una intensificacion de la
responsabilidad parental en el 2002, que implicd que los beneficios por los hijos (Kindergeld)
pueden ser recortados si a éstos se les ubica en una institucion de seguridad. Mas adn, se
les puede imponer una multa si no se presentan ante la corte juvenil habiendo sido citados
por el tribunal (ver Kasten 2003, p. 387).

En Inglaterra el concepto de responsabilizacion se ha convertido en un pilar de la justicia
juvenil (ver Graham 1998; criticamente: Cavadino/Dignan 2004; 2006). Lo que resulta positivo
en este sentido es que la promocion de la responsabilidad esta conectada a la expansion
de la conciliacion victima-agresor (T4ter-Opfer-Ausgleich), de la mediaciony |a reparacion.
Pero es, sin embargo, mas problematica a la luz de la abolicion de la condicion de doli
incapax de los nifios entre 10 y 14 afios de edad, que significa una reduccion considerable
de la edad de responsabilidad criminal. Las tendencias de la justicia juvenil inglesa pueden
ser vistas como sintomaticas de las orientaciones neo-liberales bajo los términos claves
de responsabilidad, restitucion (reparacion), justicia restaurativay la (a veces abiertamente
reconocida) retribucion. Las llamadas “4 Rs” han reemplazado las “4 Ds” de los debates de
los afios 1960 y 1970 (diversificacion, descriminalizacion, desinstitucionalizacion, debido
proceso) (ver Diinkel 2003). El caracter retributivo puede ser ejemplificado con la exigencia
de un disefio de intervenciones comunitarias que sean “duras” y “creibles”. Por ejemplo,
el “tratamiento comunitario” de los 60 fue reemplazado por el “castigo comunitario” de las
décadas de 1980 y 1990. Cavadino'y Dignan engloban estas corrientes en el denominado
“modelo neo-correccional” (ver Cavadino/Dignan 2006, p. 210 ff; ver también Bailleau/
Cartuyvels 2007 y 2. abajo).

En el caso de los paises continentales europeos, no hay, sin embargo, evidencia de una
regresion a las concepciones clasicas de los siglos 18 y 19. Existe una adhesion general a
los principios previos de educacion o prevencion especial, aunque los elementos de justicia
también han sido reforzados. De ahi que el area de conflicto —si no la paradoja— entre
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educacion y castigo se mantiene en evidencia. Las leyes de reforma que se aprobaron en
Austria en 1988 y 2001, en Alemania en 1990, en Holanda en 1995, en Espafia en 2000 y
2006, en Portugal en 2001, en Francia y en Irlanda del Norte en 2002, asi como en Lituania
en 2000 (ver Diinkel/Sakalauskas 2001), la Republica Checa en 2003 (ver Valkova 2006)
0 en Siberia en 2006 (ver Skulic 2009) son ejemplos adecuados (ver Diinkel 2003; Diinke/
Grzywa/Pruin 2009 para un resumen). Las reformas en Bélgica (2007) e Irlanda del Norte
(2002) son de gran interés puesto que afianzaron los elementos restaurativos de la justicia
juvenil incluyendo la denominada conferencia familiar (ver Christiaens 2009; 0’Mahoney/
Campbell 2006).

Con este trasfondo en mente, bajo una observacion mas especifica uno puede identificar
ciertas estrategias exitosas de reforma en un nimero de paises europeos occidentales. En
Austria, Alemania y Holanda, las sanciones comunitarias que fueron introducidas por las
reformas de 1988, 1990 y 1995 respectivamente, fueron conducidas en forma sistematica
y extensiva. La implementacion a nivel nacional de los programas de reforma dependia de
una previa verificacion empirica de la practicabilidad y aceptacion social de los proyectos.
El proceso de testear y generar aceptacion —especialmente entre los jueces y el servicio de
enjuiciamiento— toma tiempo. Se requiere de un apoyo adicional continuo y capacitacion
progresiva, lo que es dificil de garantizar en tiempos de cambios sociales, como es el caso
de Europa Central y Oriental. Asi, una “reforma de Ia justicia juvenil a través de la prdctica”
(para Alemania ver Bundesministerium der Justiz 1989) parece preferible a una reforma
“desde arriba” que a menudo omite proveer de la infraestructura adecuada.

Los desarrollos en los paises de Europa Oriental y Central se caracterizan por un claro
incremento en los niveles de delincuencia juvenil oficialmente registrada desde fines de los
anos ochenta y principios de los noventa. La necesidad de reformar la justicia juvenil, una
nocion ampliamente aceptada en todos estos paises, se enraiza en el derecho de reemplazar
las leyes antiguas (a menudo soviéticas o de influencia soviética) por estandares europeos tal
como son estipulados en los principios del Consejo de Europay de las Naciones Unidas. Este
proceso, sin embargo, ha generado en parte diferentes tendencias en la politica criminal.

Desde principios de los afios 90 han habido desarrollos dindmicos en el movimiento de reforma
tanto en la ley como en la practica, lo cual se ejemplifica no sdlo en numerosos proyectos
sino también en la designacion de comisiones para la reforma legislativa y en algunos casos
la adopcion de leyes de reforma (ver por ej.: Estonia, Lituania, Serbia, Eslovenia, la Republica
Checa, ver Diinkel 12003, p. 69 ff.; Diinkel/Grzywa/Pruin 2009 por un resumen).

Por un lado, el desarrollo de un sistema independiente de justicia juvenil es un rasgo
prominente (ver por ejemplo los Estados Balticos, Croacia, Republica Checa, Serbia,
Eslovaquia, Rumania y Rusia), y en conexion con esto el desarrollo de garantias procesales
y derechos que también toman en cuenta las especiales necesidades educativas de los
jovenes infractores. Sin embargo, por ejemplo, en los Estados Balticos, hasta ahora no hay
tribunales juveniles independientes. En Rusia un primer modelo de corte juvenil se lleva a
cabo en Rostow/Don, y un proyecto similar se ha establecido en Rumania en Brasov (ver



JUSTICIA Y DERECHOS DEL NIFIO N°10

Parosanu en Diinkel/Grzywa/Pruin 2009). Pero en general, la infraestructura requerida para
la incorporacion de conceptos modernos, socio-pedagogicos, en el campo de la justicia y el
bienestar juvenil escasea por completo.

Con el propésito de disuadir a reincidentes y en particular a ofensores violentos, la expansion
de las sentencias no solo involucra nuevas sanciones comunitarias y posibilidades de
diversificacion sino también la propagacion de sentencias de prision mas duras. Por
consiguiente, la infraestructura en gran medida aun inexistente y la falta de aceptacion de
las sanciones comunitarias siguen conduciendo a una frecuente aplicacion de sentencias de
prision. De todas formas, los desarrollos en Rusia, por ejemplo, muestran que un retorno a
los patrones antiguos de sancion (con una proporcion de sentencias de prision de alrededor
de 50%) no ha ocurrido, y que especialmente ciertas formas de libertad a prueba son ahora
mas comunes y frecuentes cuantitativamente que las sentencias de encarcelamiento. Lo que
esta resultando claro en todos los paises de Europa Central y Oriental es el hecho de que el
principio del encarcelamiento como Ultimo recurso (ulfima ratio) esta siendo tomado mas en
serio, mientras las sanciones de encierro se estan restringiendo cada vez mas.

En relacion a las sanciones comunitarias, |as dificultades para establecer la infraestructura
necesaria son claras. De ahi que, inicialmente, el mayor problema a este respecto es la
falta de trabajadores sociales o educadores sociales metodoldgicamente cualificados,
sobre todo desde que los respectivos cursos de capacitacion no han sido —en su gran
mayoria— completamente introducidos y desarrollados.

La adopcion del concepto de responsabilidad penal condicional —como se expresa en la
ley alemana (art. 3 dJGG) e italiana— es otro desarrollo interesante. Este enfoque —que
implica que los jovenes no son responsables criminalmente per se, sino que sélo cuando la
capacidad del individuo de discernir entre lo correcto e incorrecto y actuar de acuerdo a ello
(Einsichts- und Handlungsféhigkeit) ha sido positivamente establecida— fue recientemente
incorporado en Estonia por la reforma del 2002, y mas recientemente en la Ley de Justicia
Juvenil de la Republica Checa de 2003 y en Eslovaquia para infractores de 14 afios de
edad al reducir la edad de responsabilidad criminal de 15 a 14 (para la Republica Checa
ver Valkovd 2003; 2006).

Las tendencias de la reforma en los paises de Europa Central y Oriental han sido y son a
menudo influenciadas por leyes juveniles alemanas y austriacas, asi como por los estandares
minimos, regulaciones y recomendaciones internacionales.

Un desarrollo que parece ser comun a los paises de Europa Central, Oriental y Occidental
es la aparicion de elementos de “justicia restaurativa”. La conciliacion victima-ofensor, la
mediacion, 0 sanciones que requieran reparacion o disculpas hacia la victima han jugado
un rol particular en las reformas legislativas de los dltimos 15 afios. Estos elementos se
vinculan principalmente a las disposiciones informales (diversificacion). En algunos paises, por
ejemplo en Inglaterra/Gales (reparacion, orden de restitucion) o en Alemania (la denominada
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Wiedergutmachungsaufiage, Conciliacion Victima-Ofensor como una directriz educativa,
ver articulos 10, 15 dJGG) la ley juvenil las contempla como sanciones independientes
a disposicion de la corte juvenil. Las “conferencias de grupo familiar” —originalmente
probadas y aplicadas en Nueva Zelanda— son ahora implementadas y quedaron reflejadas
en la reforma legal del 2007 en Bélgica (ver mas arriba). Estas conferencias son una forma
de mediacion que activa y toma en cuenta las redes sociales familiares de ambos, el agresor
y la victima. Méas recientemente, la reforma de la justicia juvenil en Irlanda del Norte (Ley
de Justicia Juvenil [Irlanda del Norte] de 2002), ha incorporado también las conferencias
juveniles, que se venian desarrollando en programas pilotos desde 2003. Adicionalmente,
la orden de reparacion que fuera introducida en Inglaterra y Gales en 1998 fue incorporada
ala ley (ver 0 Mahony/Campbell 2006).

Si estos elementos restaurativos deben ser vistos como decisivos en la aplicacion de
sentencias 0 meramente como la hoja de parra que cubre un sistema mas represivo de
justicia juvenil, es algo que sdlo puede ser determinado si uno toma en cuenta los diferentes
trasfondos y tradiciones de cada pais. La conciliacion victima-ofensor ha alcanzado un
formidable grado cuantitativo de importancia en las practicas sancionatorias tanto de las
cortes juveniles alemanas como austriacas (aproximadamente un 8% de todos los castigos
impuestos a jovenes, ver Diinkel/Scheel/Schépler 2003 para el Estado Federal de Mecklenburg
en Pomerania-Occidental, para Austria ver Jesionek 2001; Bruckmdiller 2006). Si uno ademas
toma en cuenta el servicio comunitario como una sancion “restaurativa” —en sentido
amplio—, la proporcion de todos los delincuentes juveniles y adultos a los que se responde
con alternativas constructivas -idealmente educativas- aumenta a mas de un tercio ( ver
Heinz 2008; Diinkel 2006).

2. Tipologia de la justicia juvenil y edades de
responsabilidad criminal en una comparacion europea

Si uno compara los sistemas de justicia juvenil desde una perspectiva de clasificacion por
tipologias, las orientaciones “clasicas” tanto del “modelo de justicia” como del “modelo
de asistencia” o “bienestar” pueden alin ser diferenciadas (ver Kaiser1985; Diinkel 1997,
2003; Doob/Tonry 2004, p. 1 ff.). El modelo de bienestar se caracteriza por un amplio grado
de discrecionalidad en la toma de decisiones por parte del juez u otras entidades decisorias
(trabajadores sociales, psicologos, etc.). También se caracteriza por procedimientos
informales sin garantias procesales pronunciadas. Las sanciones tipicas del modelo de
bienestar son de naturaleza indeterminada, su término depende del resultado educacional
estimado. Las intervenciones educativas se aplican tipicamente en casos de conducta
criminal asi como ante situaciones irregulares o necesidad de cuidado o educacion (por
ejemplo, “desobediencia”, “ riesgo”; esta direccion es mas fuertemente practicada en los
sistemas de justicia juvenil de Bélgica y Polonia).
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Contrariamente al modelo de bienestar, el enfoque de justicia se relaciona exclusivamente
con el comportamiento criminal tal como es definido en la ley penal. Las reacciones del
Estado son proporcionales a la gravedad de la ofensa y el grado de culpabilidad, y son de
una duracion determinada. El procedimiento tiende a proveer las mismas garantias que
para los adultos. Las decisiones son tomadas en procedimientos formales por operadores
legales (especializados).

Uno raramente se encuentra con estos “tipos ideales” de modelos de bienestar o justicia en
su forma pura. Existen, en cambio, muchos ejemplos de sistemas mixtos, por ejemplo dentro
de la politica de justicia juvenil alemana. El sistema aleméan es una mezcla del modelo de
bienestar y el modelo de justicia combinando medidas de bienestar (educativas) con el modelo
de justicia que provee los mismos resguardos legales y garantias que en el procedimiento
criminal para adultos. Con respecto a los contenidos de las sentencias, la educacion se
mantiene como lo primordial, y el encarcelamiento juvenil se considera una sancion de Gltima
recurso (“ultima ratio”, en Alemania: Jugendstrafe de acuerdo a art. 17 dJGG).

Las tendencias a una intervencién minima, por ejemplo, la priorizacion de procedimientos
informales (diversificacion), incluyendo conciliacién victima-ofensor, asi como estrategias
reparadoras, pueden también ser vistas como modelos independientes de ley juvenil (“ modelo
de intervencion minima”, “modelo de justicia restaurativa”, ver Cavadino/Dignan 2006,
p. 199 ff., 205 ff.). Cavadino y Dignan (2006, p. 210 ff.) identifican no sdlo el “modelo de
intervencion minima’ (prioridad de la diversificacion y sanciones comunitarias) y el “modelo
de justicia restaurativa” (prioridad de las reacciones de restauracion/reparacion), sino también
el “modelo neo-correccionalista” antes mencionado, que es particularmente caracteristico

de las tendencias y desarrollos contemporaneos en Inglaterra/Gales (ver arriba).

Aqui tampoco existen fronteras claras, pues la mayoria de los sistemas de justicia juvenil en
Europa continental incorporan elementos de ambas filosofias -de bienestar y de justicia-,
intervencion minima (especialmente en el caso de Alemania, ver Diinkel 2006), “justicia
restaurativa”, asi como elementos de “neo-correccionalismo” (por ej., responsabilizacion
incrementada del ofensor y sus padres, penas mas duras para reincidentes, centros de
seguridad para nifios). Asi, las diferencias son mas evidentes en el grado de orientacion
hacia elementos restaurativos o punitivos.

Esta “nueva mezcla” se expresa particularmente bien en la Recomendacion del Consejo
Europeo sobre “Nuevas Formas de Tratar con la Delincuencia Juvenil y el Rol de la Justicia
Juvenil” (ver Recomendacion Rec [2003] 20). Por un lado, el Consejo enfatiza que la
priorizacion de la diversificacion y la minima intervencion ha demostrado ser una estrategia
exitosa y deberia ser mantenida en relacion a la delincuencia juvenil “normal”, episadica.
Mas adelante establece que puede ser ampliada para reincidentes o agresores violentos.
En este contexto, el Consejo contempla la incorporacion de elementos restaurativos y
reparadores (conciliacion victima-agresor por ej.) como un desarrollo especialmente
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positivo. Simultaneamente, se recomienda que los delincuentes persistentes y violentos asi
como sus padres debieran progresivamente ser hechos responsables. La Recomendacion
también contiene elementos del “enfoque neo-correccionalista”, por ejemplo en el énfasis
en intervencion temprana y prevencion de delincuencia juvenil por un lado, y en la aplicacion
de sentencias efectivas y cientificamente fundamentadas basadas en “lo que realmente
funciona, con quiénes y bajo qué circunstancias” (ver RecomendacionR (2003) 20 y 5 abajo).
La nueva Recomendacion comprende ademas elementos clasicos del Estado de Derecho
(debido proceso), por ejemplo en su llamado a la limitacion del uso de custodia policial y
detencion previa al juicio. El ideal de educacion y rehabilitacion es mantenido como principio
central, nombrado en segundo lugar luego de la prevencion. Esto resulta en variados y
diferentes métodos, por ejemplo una orientacion hacia la reintegracion exitosa dentro de
la sociedad desde el primer dia de encarcelamiento (ver N° 19 de las Recomendaciones),
un enfoque hacia la reintegracion por etapas que deberia ser adoptado usando periodos
de libertad, instituciones abiertas, autorizaciones para la liberacion temprana y unidades
de reubicacion (ver N° 20). No menos importante, el tercer principio de la Recomendacion
reforzo la consideracion de los intereses y necesidades de las victimas —lo cual refleja el
enfoque restaurativo y reparador en la justicia juvenil.

En general, uno puede concluir que la justicia juvenil europea converge hacia un sistema mixto
que combina elementos de bienestar y justicia, los que son mas o menos complementados
por las nuevas tendencias antes mencionadas (ver Diinkel/van Kalmthout/Schiiler-Springorum
1997; Albrecht/Kilchling 2002; Tonry/Doob 2004; Jensen/Jepsen 2006; Junger-Tas/Decker
2006; Bailleau/Cartuyvels 2007; Patané 2007).

A pesar de las obvias e innegables particularidades nacionales, existe un grado reconocible
de convergencia entre los sistemas. Desde una perspectiva comparativa internacional,
los sistemas que se basan solamente en el bienestar infantil y juvenil estan en retirada,
especialmente desde la Convencion sobre los Derechos del Nifio de Naciones Unidas que se
adopto en 1989 (ver Hoynck/Neubacher/Schiiler-Springorum 2001). Esto no es tan evidente
en Europa, donde enfoques orientados al bienestar en forma mas o menos “pura” existen sélo
en Bélgica, Polonia y Escocia —a diferencia de , por ejemplo, los paises latinoamericanos (que
estaban tradicionalmente orientados al enfoque clasico de bienestar, ver Tiffer-Sotomayor
2000; Tiffer-Sotomayor/Llobet Rodriguez/Diinkel 2002).

Por otra parte, uno puede hablar de una filosofia europea de la justicia juvenil que se vuelve
evidente en las recomendaciones del Consejo de Europa sobre educacion/rehabilitacion, |a
consideracion de las victimas a través de mediacion y restauracion, asi como la observancia
de garantias procesales legales. Sin embargo, no existe sefial de armonizacion de la edad
de responsabilidad penal en Europa.

La edad minima de responsabilidad penal en Europa varia entre 10 (Inglaterra), 12 (Holanda),
13 (Francia), 14 (Alemania, Italia, Austria, Espafia y numerosos paises de Europa central y
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oriental), 15 (paises escandinavos) e inclusive 16 afios (para crimenes especificos en Rusia y
otros paises de Europa oriental). Después de las reformas contemporaneas en Europa Central y
Oriental, la edad mas comdn de responsabilidad penal es 14 (ver la siguiente Tabla N° 7).

Tabla N° 1

Comparacion de edad de responsabilidad penal en Europa
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Austria 14 18/21 14-27
- o Solo instituciones
Bélgica 18 16™/18 de bienestar
Bielorrusia 14***/16 14/16 14-21
Bulgaria 14 18 14-21
Croacia 14/16* 18/21 14-21
Chipre 14 16/18/21 14-21
Republica Checa 15 18/18 + (mit. sent.) 15-19
Dinamarca**** 15 15/18/21 15-23
Inglaterra/Gales 10/12/15* 18 10/15-21
Estonia 14 18 14-21
Finlandia**** 15 15/18 15-21
Francia 10 13 18 13-18+6
- m.123
Alemania 14 18/21 14-24
Grecia 8 13 18/21 13-21/25
Hungria 14 18 14-24
Irlanda 10/12/16* 18 10/12/16-18/21
Iltalia 14 18/21 14-21
Latvia 14 18 14-21
Lituania 14***/16 18/21 14-21
Macedonia 14***/16 14/16 14-21
Moldavia 14***/16 14/16 14-21
Montenegro 14/16* 18/21 14-23
Holanda 12 16/18/21 12-21
Irlanda del Norte 10 17/18/21 10-16/17-21
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Noruega**** 15 18 15-21

Polonia 13 15/17/18 13-18/15-21
Portugal 12 16/21 12/16-21
Rumania 14/16 18/(20) 16-21
Rusia 14**/16 18/21 14-21
Escocia 8 16 16/21 16-21
Serbia 14/16* 18/21 14-23
Eslovaquia 14/15 18/21 14-18
Eslovenia 14***/16 18/21 14-23
Espaia 14 18 14-21
Suiza**** 15 15/18/21 15-25
Turquia 12 15/18 12-18/21
Ucrania 14***/16 18/21 14-21

*Mayoria de edad penal en lo relativo a detencion juvenil (encarcelamiento juvenil, etc.); ** Sélo para crimenes de transito y excepcionalmente para
ofensas realmente graves; *** Sélo para crimenes graves; **** Sélo mitigacion de sentencias sin legislacion aparte sobre justicia juvenil.
- Prof. Dr. Frieder Diinkel/Universidad de Greifswald/Alemania.

En parte, las sanciones puramente educativas de los tribunales de familia y juveniles son
aplicables a una edad temprana, como ha sido mas recientemente y de forma explicita el
caso de Francia (desde los 10 afios de edad hacia arriba) y Grecia (desde los 8). En Suiza, la
ley contemporanea solo provee medidas educativas para nifios entre 10 y 14 afios de edad,
mientras que el encarcelamiento juvenil se restringe a jovenes de al menos 15 afios.

Mas auin, algunos paises emplean una escala gradual de responsabilidad penal, de acuerdo
a la cual sdlo los delitos mas serios y graves pueden ser perseguidos desde los 14 afios,
mientras que la edad minima promedio de responsabilidad penal se fija a los 16 (ver
Lituania, Rusia, Eslovenia).

Si estas diferencias notorias pueden ser de hecho relacionadas con variaciones en las
sentencias condenatorias, no es del todo claro. Pues en un sistema basado unicamente
en la educacion, bajo ciertas circunstancias la posibilidad de ser destinado a un hogar o
residencia (particularmente en centros de seguridad cerrados como en Inglaterra o Francia)
como un “dltimo recurso” puede ser tan intensa y de igual (o incluso mayor) duracion que
una sentencia de carcel juvenil. Mas aun, las franjas legales de responsabilidad penal no dan
necesariamente una indicacion sobre si la practica de justicia juvenil o asistencia social es
mas o menos punitiva. La practica generalmente difiere considerablemente del lenguaje usado
en los debates de la reforma (ver Doob/Tonry 2004, p. 16 ff.). De ahi que las intensificaciones
legales sean a veces el resultado de cambios en la practica, y a veces contribuyen a cambios
en la misma. A pesar de la dramatizacion de ciertos eventos por los medios de comunicacion
en algunos paises, existe por ejemplo en Alemania un destacable grado de estabilidad en la
practica de justicia juvenil (ver Diinkel 2002; 2003b; 2006).
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También existen desarrollos interesantes en los limites superiores de la edad de
responsabilidad criminal (la edad maxima hasta la cual la ley penal juvenil o las sanciones
juveniles pueden ser aplicadas). Lo mas importante en este aspecto dice relacion con
la extension de la aplicabilidad de la ley penal juvenil —o al menos de sus medidas
educativas especificas— para incorporar adultos jovenes entre 18-20, como ocurrio
en Alemania tan tempranamente como en 1953 (ver también las reformas recientes en
Holanda, Croacia, Austria y Lituania, en resumen Diinkel 2003; p. 82 ff.; 2003a; Pruin
2007; Diinkel/Pruin 2008).

Esta tendencia esta bien fundada en la criminologia juvenil, con referencia a fases extendidas
de transicion en el desarrollo personal y social desde la adolescencia a la adultez. En los
(ltimos 50 afios, las etapas de educacion e integracion al trabajo y a la vida familiar (el
establecimiento de “la familia propia”) ha experimentado una prolongacion bastante mas
alla de la edad de 20. De ahi que las “crisis” de desarrollo psicolégico y dificultades en la
transicion a la vida adulta sean caracteristicas del grupo de los adultos jévenes, e incluso
pueden ocurrir hasta los treinta y tantos afios de edad (ver Pruin 2007).

La practica com(n alemana de incorporar adultos jovenes en la competencia de los
tribunales juveniles asi como el enfoque flexible de sentenciar, ya sea bajo la ley juvenil
0 adulta de acuerdo a su nivel de desarrollo y madurez (ver art. 105 de la Ley de Justicia
Juvenil Alemana, JGG), pueden ser considerados como un gran éxito en el avance de un
sistema de justicia juvenil independiente. Desde 1953, la proporcion de adultos jovenes
que ha comparecido ante la ley juvenil se ha elevado a mas de un 60%. En casos de delitos
particularmente serios y crimenes graves, la cifra sube a mas de 90%. Esto conduce a
sentencias mas “blandas” que las que se hubieran impuesto bajo la ley penal adulta. La
ley juvenil prescribe un plazo maximo de encarcelamiento de 10 afios, mientras que la
ley penal adulta contempla el encarcelamiento hasta 15 afos o de por vida. La pauta
de responder ante delitos realmente graves con la ley juvenil puede ser atribuida a las
relativamente elevadas sentencias minimas de la ley adulta alemana, por ejemplo entre
tres a cinco afios por robo grave, 1-2 afios por crimenes de drogas especificos (graves),
0 por violacion/asalto sexual. De ahi que los jueces intenten evitar condenas carcelarias
irracionalmente largas y educativamente nocivas mediante la aplicacion de las sanciones
de la ley juvenil. La ley criminal adulta se aplica preferentemente en casos de delitos
menores, tales como los relativos a conduccion de vehiculos (como manejar sin licencia
0 ebrio, entre otras), ya que bajo los procedimientos penales de la ley adulta tales delitos
pueden ser tratados rutinariamente mediante un procedimiento sumario escrito. (ver
Diinkel 2003a; 2005; Pruin 2007).

Este desarrollo contrasta claramente con las tendencias en EEUU, donde los jovenes
—muchas veces niflos— que han cometido delitos serios son derivados al tribunal de
adultos en orden a facilitar un castigo mas duro del que hubieran recibido en una corte
juvenil (ver Stump 2003).
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Los otros paises europeos en que se pueden aplicar las disposiciones legales juveniles
a infractores adultos jovenes —Holanda, Croacia, Lituania, Rusia, Serbia, y Eslovenia—
aparentemente hacen un uso menos extensivo de esta opcion (ver en resumen Pruin
2007). En Holanda (donde sdlo un 1% de los adultos jovenes son sentenciados de acuerdo
a la ley juvenil, ver Diinkel 2003a p. 22), esto puede atribuirse el hecho que la ley penal
adulta doméstica provee una amplia gama de sanciones alternativas (en contraste con
el cddigo penal aleman, StGB, el que “meramente” contempla multas y suspension de
condenas como alternativas al encarcelamiento incondicional). Particularmente, la orden
de realizar servicios a la comunidad es una sancion de vital importancia en las condenas
holandesas. Esto hace la “transferencia” a |a ley penal juvenil menos probable o necesaria.
El' hecho que las disposiciones del art. 105 de la JGG alemana han estado presentes desde
1953 ciertamente juega un rol importante. En Alemania, en cualquier caso, la dictacion de
sentencia en relacion a adultos jovenes radica en las cortes juveniles (ver art. 108 JGG
Aleman) las cuales tienen una tendencia mas “natural” a aplicar la JGG, con la que estan
mucho mas familiarizados.

Si uno toma en cuenta los avances en las normas aplicables a jovenes infractores, ha
habido una clara expansion de los medios disponibles de diversificacion. Sin embargo,
estos se relacionan frecuentemente con medidas educativas o tienen la sola funcion de
validar normas por medio de advertencias, etc. Este es el caso, por ejemplo, de la forma
alemana de conciliacion victima-ofensor. En Grecia, por ejemplo, una reforma reciente de
los procedimientos criminales el 2003 introdujo posibilidades muy amplias de renunciar
al rigido principio de legalidad bajo los 18 afos de edad, especialmente en conexion
con esfuerzos restaurativos/reparadores de parte del delincuente (art. 452 de la Ley de
Procedimiento Criminal Griega, ver Spinellis/Tsitsoura 2006). Esta forma de diversificacion
es también favorecida en la nueva ley juvenil checa (ver Valkovd 2006) y en la ley serbia de
2006 (ver Skulic 2009). Por otro lado, en Inglaterra/Gales la practica de la diversificacion ha
sido recientemente limitada por la introduccion de un nuevo sistema de advertencias para
delincuentes jovenes en la Ley sobre Crimen y Desorden. La reforma de 1998 enmendo
el sistema de advertencia policial estableciendo que una segunda ofensa —siguiendo a
una reprimenda previa por delitos menores— se responderia automaticamente con una
advertencia final. Cualquier infraccion posterior es automaticamente derivada al servicio
de procesamiento (ver Cavadino/Dignan 2002, p. 286 ff.).

Aun asi, podemos suponer que —sin importar si los sistemas de justicia juvenil estan mas
orientados hacia el modelo de bienestar o de justicia— la gran mayoria de las infracciones
juveniles son tratadas fuera del tribunal mediante medidas informales de diversificacion.
En Alemania en el 2006, el 69% de todos los procesos enjuiciables (Alemania Occidental:
68%; Alemania Oriental: 75%) eran solucionados a través de la diversificacion (en total
69%, ver Heinz 2008; Diinkel 2006). En Bélgica, uno de los pocos paises que aln emplea
un enfoque no ambiguo de bienestar en su politica criminal juvenil, aproximadamente un
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80% de todos los procesos se resuelven fuera de los tribunales (ver van Dijk/Dumortier/
Eliaerts 2006; Drenkhahn 2006).

Medidas constructivas como, por ejemplo, cursos de entrenamiento social (Alemania) o las
sanciones o proyectos de trabajo o aprendizaje (Holanda) también han sido exitosamente
implementadas. Muchos paises siguen explicitamente el ideal educativo (Portugal), e
incidentalmente el énfasis es puesto en la prevencion de la reincidencia, esto es, en
la prevencion especial (como es el caso de la Recomendacion del Consejo de Europa
“Nuevas Formas de Tratar con la Delincuencia Juvenil y el Rol de la Justicia Juvenil” de
2003, ver 3. mas abajo).

La comparacion internacional muestra que —quizas con la excepcion de Inglaterra/Gales—
no ha habido de hecho una renuncia al precepto de educacion. Sin embargo, las restricciones
de laley penal educativa a través de condenas proporcionales al crimen son profundamente
necesarias, especialmente en lo concerniente a condenas de prision.

De ahi que podemos entonces contestar la pregunta sobre si las nuevas formas de delito y
grupos de delincuentes requieren sanciones nuevas y mas duras con un rotundo “no”. Ni
la evolucion de la delincuencia ni la supuesta ineficiencia de los enfoques educacionales
convencionales o preventivo-especiales justifican una intensificacion de la ley penal juvenil.
Mas bien podria decirse que esta internacionalmente comprobado que las intervenciones
menos intensas, incluyendo la diversificacion (de ser necesario, en conexion con conciliacion
victima-ofensor, reparacion, u otras intervenciones socialmente constructivas), asisten de
mejor manera a la integracion del joven infractor “normal” (caracterizado por la naturaleza
episddica de sus delitos) que medidas intensas, especialmente de encarcelamiento.

3. La Recomendacion del Consejo de Europa sobre
‘“Nuevas Formas de Tratar la Delincuencia Juvenil y el
Rol de la Justicia Juvenil”

La Recomendacion del Consejo de Europa sobre” Nuevas Formas de Tratar con la Delincuencia
Juvenil y el Rol de la Justicia Juvenil” (ver www.coe.int online) del afio 2003 persigue los
siguientes grandes objetivos:

1. Prevencion de infracciones y reincidencia,

2. Rehabilitacion y reintegracion de infractores, y

3. Preocupacion por las necesidades e intereses de las victimas del delito.
El enfoque estratégico incorpora las siguientes perspectivas:

El sistema de justicia juvenil debe ser considerado como un componente de una estrategia
mas amplia, basada en la comunidad, para la prevencion de la delincuencia juvenil, que
toma en cuenta el contexto familiar en sentido amplio, del colegio, vecindario y grupo de



ARTICULOS PARA EL DEBATE

pares, dentro del cual ocurre el crimen (N° 2 de la Recomendacion). Los recursos deben
ser especialmente destinados al tratamiento de delitos serios, violentos, persistentes, y a
la infraccion relacionada con alcohol y drogas de ser posible (N° 3). Existe la necesidad de
desarrollar medidas de prevencion y reintegracion mas adecuadas y efectivas disefiadas
para jovenes migrantes, grupos de jovenes, mujeres jovenes, y nifios y jovenes bajo la edad
de responsabilidad penal (N° 4).

Las sanciones deberian —tanto como sea posible— basarse en resultados cientificos sobre
lo que en realidad funciona, con quiénes y bajo qué circunstancias (N° 5).

Las consecuencias para las minorias étnicas requieren una atencion particular en esta
politica. Por ello, las personas a cargo estan obligadas a compilar las llamadas evaluaciones
de impacto (N° 6).

La Recomendacion propone las siguientes “nuevas respuestas”:

La expansion del rango de alternativas adecuadas ante la persecucion formal deberia
continuar. El principio de proporcionalidad debe ser tenido en cuenta, y se debe considerar la
voluntariedad del infractor (N° 7). En cuanto a delitos juveniles serios, violentos y persistentes,
se deberian desarrollar sanciones comunitarias (proporcionales) (esto también podria implicar
la inclusion de los padres en la responsabilidad penal de los nifios, en la medida que no sea
contraproducente), especialmente las medidas que incorporen elementos de reparacion y
restauracion hacia la victima (N° 8, 10).

La recomendacion de expandir las sanciones comunitarias a casos de delincuencia
grave es destacable dado que el énfasis usual en este contexto esta en la necesidad de
encarcelamiento. Sin embargo, experiencias con la suspension de sentencias asi como con
programas educativos y de tratamiento comunitario dentro del marco de la libertad asistida
0 servicios de bienestar o asistencia social juvenil han demostrado que se pueden lograr
resultados positivos con infractores o grupos de infractores habituales o violentos (ver Diinkel
2003, p. 89 ff, 96 ff.). De esta forma, los jovenes que eran vistos como clientes tradicionales
del sistema carcelario 20 6 30 afos atras, hoy pueden ser exitosamente supervisados en
la comunidad.

Con respecto a las fases extendidas de educacion (escolar y vocacional) y transicion
hacia la adultez, las sanciones de la ley penal juvenil deberian ser aplicables a los jovenes
adultos de acuerdo a su nivel de madurez y desarrollo (N° 11). Esto se corresponde con
las citadas experiencias positivas realizadas en Alemania, y se refleja en reformas legales
contemporaneas en, por ejemplo, Lituania, Espafa y Austria (ver abajo).

Incidentalmente, las recomendaciones enfatizan repetidamente la necesidad de evaluaciones
de riesgo, intervenciones basadas en evidencia y evaluacion empirica. Aunque también
se pueden detectar aspectos del pensamiento “neo-correccionalista” (por ejemplo, en lo
relativo a responsabilidad paternal), la Recomendacion Rec 20 (2003) se mantiene fiel en su
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adhesion a un sistema de justicia moderado que priorice la educacion (término clave: minima
intervencion) y que enfatice intervenciones basadas en la comunidad incluso en casos de
delitos mas serios. Esto deberia servir como recordatorio mental ante las contra-reformas
orientadas en una direccion mas represiva.

La implementacion de la Recomendacion del 2003 debe ser llevada a cabo en cercana
colaboracion con las agencias locales de prevencion e intervencion y debe tomar en
consideracion estandares de calidad. También se recomiendan entre estas estrategias el
continuo “monitoreo”y la diseminacion de buenas practicas.

Resta por ver an la forma en que influira la Recomendacion en las reformas en Europa,
especialmente en los paises de Europa central y oriental. Desafortunadamente, uno
puede suponer que habra problemas con el financiamiento de evaluaciones cientificas. La
importancia de una politica de justicia criminal basada en la evidencia, sin embargo, no
puede ser sobreestimada. Solo por este medio podremos contrarrestar efectivamente las
tendencias populistas en las politicas de justicia juvenil que son publicitadas por el grupo
de Jorg Haider en Austria, Silvio Berlusconi en Italia y Le Pen en Francia.

4. Las “Reglamentaciones Europeas para Delincuentes
Juveniles Sujetos a Sanciones y Medidas” de 2008

En enero de 2006 el Comité de Ministros del Consejo de Europa aprobd las nuevas Reglas
Europeas sobre Encarcelamiento (European Prison Rules, vgl. Consejo de Europa 2006). Al
mismo tiempo el Comité sobre Problemas Criminales (CDPC) design6 otro grupo de expertos
para delinear las Reglas Europeas para jovenes en sanciones y medidas comunitarias
y privados de libertad. Los términos de referencia usados explicitamente se refirieron a
sanciones comunitarias y sanciones con privacion de libertad, y de esa forma fueron mas
alla del ambito de las EPR. Pero también con respecto a la privacion de libertad, las nuevas
reglas son mas comprensivas que las EPR ya que cubren todas las modalidades de privacion
de libertad tales como detencion previa al juicio, detencion en instituciones (cerradas) de
bienestar, encarcelamiento juvenil e instalaciones psiquiatricas juveniles.

El grupo de expertos estuvo conformado por en Andrea Baechtold/de Berna,, Frieder
Diinkel/de Greisfwald y Dirk van Zyl Smit/de Nottingham. Las Reglas fueron trabajadas hasta
Abril del 2008, el CDPC en su sesion de Junio 2008 las acepté (con cambios menores), y
probablemente a fines del 2008 el Comité de Ministros del Consejo de Europa las aprobara
como “Reglas Europeas para Jovenes Sujetos a Sanciones y Medidas”. Los resultados
logrados hasta ahora pueden ser vistos en el sitio web del Consejo Penoldgico (PC-CP) del
Consejo de Europa en www.coe.int.

Las siguientes notas dan una idea del esquema general y de los asi llamados “Principios
Basicos” de las Reglas.
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Las Reglas estan estructuradas en ocho partes. Del mismo modo que las EPR, comienzan
con “Principios Basicos” (Reglas 1-20) que dicen relacion con la imposicion y ejecucion de
sanciones comunitarias y todas las formas de privacion de libertad. Reglas sobre el ambito
de aplicacion y definiciones también pertenecen a la Parte | (Reglas 21-22). El tema mas
relevante en ese aspecto es que el ambito de aplicacion abarca a adultos jovenes de 18 a
21 afios de edad (en la medida que la ley nacional permita la aplicacion de leyes juveniles o
sanciones 0 medidas especiales para llevar la ejecucion de sanciones o medidas para este
grupo etario, ver Principio Basico No. 17 abajo). La Segunda parte trata de las sanciones
comunitarias y medidas (Reglas 23-48), mientras que la Parte lll cubre asuntos relacionados
con la privacion de libertad (Reglas 49-119). La Parte IV es sobre “asesoria y asistencia legal”
(Regla 120),y la Parte V esta dedicada a “procedimientos de reclamo, inspeccién y monitoreo”
(Reglas 121-126). Las cuestiones relacionadas con el personal son tratadas en la Parte VI
(Reglas 127-134); aquellas ligadas a evaluacion e investigacion asi como el trabajo con los
medios y el publico estan contenidas en la Parte VIl (Reglas 135-141). La Gltima Regla 142
(Parte VIlI) requiere que las Reglas sean regularmente actualizadas.

El preambulo formula la siguiente directriz general: “El propdsito de las presentes Reglas
es reforzar los derechos y la seguridad de los infractores juveniles sujetos a sanciones y
medidas y promover su bienestar cuando son sometidos a sanciones y medidas comunitarias
o cualquier forma de privacion de libertad.

Nada de lo dispuesto en estas Reglas debe ser interpretado como excluyendo la aplicacion
de otros instrumentos y estandares internacionales relevantes de derechos humanos que
conduzcan de mejor forma a garantizar los derechos, cuidados y proteccion de los jovenes.
En particular, las disposiciones de la Recomendacion Rec (2006) 2 sobre Reglas Europeas de
Encarcelamiento y de la Recomendacion R (92) 16 sobre Reglas Europeas sobre Sanciones y
Medidas Comunitarias seran aplicadas en beneficio de los infractores juveniles en la medida
en que no entren en conflicto con estas Reglamentaciones.”

Esta afirmacion deja en claro que las presentes Reglas no van mas alla de las garantias
formuladas en Recomendaciones y Reglas anteriores concernientes a los derechos humanos
de los infractores. Esto debe ser interpretado como una prohibicion formal de cualquier
discriminacion o restriccion de los derechos y garantias legales de los jovenes, por ejemplo
en relacion a sus necesidades educativas. En el mismo sentido, el Principio Basico 13 exige:
“Los jovenes no tendran menos derechos legales y garantias que aquellos reconocidos
delincuentes adultos por las normas generales de procedimiento criminal”.

Los 20 “Principios Basicos” son los siguientes:

1. Los infractores juveniles sujetos a sanciones o medidas serdn tratados con respeto por
sus derechos humanos.

2. las sanciones o medidas que se puedan imponer a los jovenes asi como su forma
de implementacion deberdn ser especificadas por ley y basadas en los principios de
integracion social y educacion y en la prevencion de la reincidencia.
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3.

10.

11.

12.

13.

14.

Las sanciones y medidas deberan ser impuestas por un tribunal o, si fuera impuesta por
otra autoridad legalmente reconocida, deberan ser sujetas a una pronta revision judicial.

La edad minima para la imposicion de sanciones o medidas como resultado de la comision
de un delito no serd demasiado baja y debera ser determinada por ley.

La imposicion e implementacion de sanciones y medidas se basard en el interés superior
de los jovenes infractores, limitado por la gravedad de los delitos cometidos (principio
de proporcionalidad) y tomard en cuenta la edad, bienestar fisico y mental, desarrollo,
capacidades y circunstancias personales (principio de individualizacion) tal como sean
establecidas por informes sociales, psicoldgicos o psiquidtricos cuando sea necesario.

En orden a adaptar la implementacion de sanciones y medidas a las circunstancias
particulares de cada caso, las autoridades responsables de la implementacion
deberdn tener un cierto grado de discrecionalidad sin que ello conduzca a
desigualdades serias en el trato.

Las sanciones o medidas no deben humillar o degradar a los jovenes sujetos a ellas.

Las sanciones o medidas no deben ser implementadas de forma que agraven su cardcter
aflictivo o conlleven un riesgo indebido de dafio fisico o mental.

Las sanciones o medidas deben ser implementadas sin demoras indebidas y sélo por
el periodo estrictamente necesario (principio de minima intervencion).

La privacion de libertad de un joven debe ser una medida de dltimo recurso, impuesta
e implementada por el menor tiempo posible. Se deben hacer esfuerzos especiales por
evitar la detencion previa al juicio.

Las sanciones y medidas deben ser impuestas e implementadas sin discriminacion en
base al sexo, raza, color, idioma, religion, orientacion sexual, opiniones politicas o de
otro tipo, origen nacional o social, asociacion con alguna minoria nacional, propiedad,
nacimiento u otra condicion (principio de no discriminacion).

La mediacion u otras medidas restaurativas deben ser estimuladas a todo nivel cuando
se trabaje con jovenes.

Cualquier sistema de justicia que trate con jovenes debe asegurar su efectiva participacion
en los procedimientos relativos a la imposicion e implementacion de sanciones y medidas.
Los jovenes no tendrdan menos derechos legales y garantias que aquellos reconocidos a
delincuentes adultos por las normas generales de procedimiento criminal.

Cualquier sistema de justicia que trate con jévenes debe tomar en cuenta los derechos y
responsabilidades de los padres y tutores legales y debe en lo posible involucrarlos en los
procedimientos y ejecucion de sanciones y medidas, excepto cuando esto no propenda
al interés superior del joven. Cuando el infractor sea mayor de edad la participacion de
padres o tutores legales no es obligatoria. Otros miembros de la familia extensa de los
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infractores y de la comunidad amplia también pueden participar de los procedimientos
cuando corresponda.

15. Cualquier sistema que trate con jovenes debe seguir un enfoque multi-disciplinario y
multi-agencial y estar integrado con iniciativas sociales mas amplias para los jovenes de
modo de garantizar en relacion a ellos un enfoque holistico y la continuidad de la atencion
a dichos jovenes (principios de participacion comunitaria y cuidado continuo).

16. El derecho del joven a la privacidad debe ser plenamente respetado durante todas las
fases del procedimiento. La identidad de los jovenes asi como informacion confidencial
sobre ellos y sus familias no debe ser revelada a nadie que no esté autorizado por ley
para recibirla.

17. Los infractores adultos jovenes podrian ser considerados como jovenes y ser tratados
como tales cuando sea apropiado.

18. Todo el personal que trabaja con jovenes desarrolla un importante servicio publico. Su
seleccion, capacitacion especial y condiciones de trabajo deben asegurar que ellos
sean capaces de entregar los estandares apropiados de cuidado para satisfacer las
necesidades de los jovenes y ofrecerles modelos positivos de comportamiento.

19. Deben entregarse suficientes recursos y personal para asegurar que las intervenciones
en las vidas de los jovenes sean significativas. La falta de recursos nunca debe justificar
la vulneracion de los derechos humanos de los jovenes.

20. La ejecucion de cualquier sancion o medida debe estar sujeta a inspeccion regular por
parte del gobierno y a vigilancia independiente.

Los siguientes comentarios estan ampliamente basados en el comentario a las Reglas que han
sido elaboradas por los expertos del Consejo de Europa desde 2007 (ver Diinkel/Baechtold/van
Zyl Smit 2007; Diinkel 2008).

La Regla 1 corresponde a la Regla 1 de las Reglas Europeas sobre el Encarcelamiento
(EPR). Tal como fue establecida en el Preambulo de las Reglas Europeas sobre Sanciones y
Medidas Comunitarias de 1992 es también de particular relevancia. Los temas de derechos
humanos no cobran vida sélo cuando se priva de |a libertad, sino también cuando se aplican
sanciones y medidas comunitarias. Tanto la privacion de libertad en plena escala como
restricciones menores de la libertad pueden ser invasivas y violar los derechos humanos
si no se aplica el principio de proporcionalidad contenido en la Regla 5. Es un estandar
basico de todos los instrumentos internacionales que los derechos humanos de los jovenes
deben ser protegidos del mismo modo que en el caso de los adultos. La Convencion
sobre los Derechos del Nifio de Naciones Unidas asi como las Recomendaciones del
Consejo de Europa en el campo de la justicia juvenil enfatizan esto. Debe recalcarse que
la Regla 1 se refiere no sélo a la proteccion de la dignidad humana, sino que de todos los
derechos humanos de los jovenes ya sean privados de libertad o bajo sanciones y medidas
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comunitarias. Debe quedar claro que, adicionalmente, otros instrumentos internacionales
tales como las Reglas de Naciones Unidas para la Proteccion de los Jovenes Privados
de Libertad del 14 de diciembre 1990 (las llamadas Reglas de La Habana) también han
jugado un rol vital en el desarrollo de estas Reglas.

La Regla 2 se refiere al hecho de que todos los sistemas de justicia y bienestar juvenil se
basan en principios sociales de integracion y educacion en lo relativo a imponer y ejecutar
medidas y sanciones comunitarias asi como sanciones de privacion de libertad. Esto deja
poco espacio, y en algunos paises ninguno, al principio general de disuasion general u otros
objetivos (mas represivos) caracteristicos del sistema de justicia criminal para adultos.

En la justicia juvenil se reconoce que la personalidad de los jovenes esta en pleno
desarrollo y abierta a influencias positivas. El énfasis debe estar en la posibilidad de
reintegrar a las personas jovenes. Esto puede lograrse en algunos casos s6lo mediante
intensos esfuerzos educativos o terapéuticos. De ahi que la regla de integracion social no
permitiria medidas de seguridad a largo plazo o sentencias de por vida que sdlo apunten
a proteger a la sociedad de criminales jovenes, sin otorgarles la opcion de libertad dentro
de un periodo razonable (Ver a este respecto la jurisprudencia de la Corte Europea de
Derechos Humanos: T. v. Reino Unido [GC], no. 24724/94, 16 diciembre 1999; V. v. Reino
Unido [GC], no. 24888/94, ECHR 1999-IXT).

El énfasis que se coloca en el objetivo central de educacion para la prevencion de la
reincidencia es vital. En muchos instrumentos internacionales la educacion no esta claramente
definida. Esto puede ser problematico ya que el término “educacion” podria ser usado
incorrectamente, tal como se puede comprobar en la existencia de formas represivas de
educacion autoritaria, por ejemplo regimenes de detencion al estilo militar, que no se ajustan
al concepto europeo de derechos humanos y dignidad. Por un lado, el objetivo de prevenir la
reincidencia es modesto, ya que no busca mas que la integracion en la sociedad respetando
la ley. Por otro lado, es ambicioso ya que esta conectado al término integracion social y con
ello apunta a promover el desarrollo social y personal mas amplio de los jovenes, y el hacerse
responsables de sus comportamientos. La educacion, entonces, deberia ser entendida como
comprehensiva de medidas tales como el mejoramiento de sus habilidades comunicativas
o requiriéndoles que realicen reparaciones, por ejemplo escribiendo cartas apropiadas de
disculpas. De igual modo, la sociedad debe posibilitar que estos cambios tengan lugar. Es
importante que las oportunidades de aprendizaje y las intervenciones escogidas para lograr
estos objetivos estén basadas en evidencia (ver también Reglas 135-138 y el comentario
al pie de ellas) y puedan contribuir al desarrollo y diferenciacion de las capacidades de
percepcion, interpretacion, toma de decisiones y accion responsable.

La restriccion del poder de imponer sanciones y medidas, que queda entregado a los tribunales
u otra autoridad legalmente reconocida —como se estipula en la Regla 3— refuerza el
principio de legalidad. La pronta revision judicial cuando la imposicion es decidida por otra
autoridad es una garantia adicional en este punto. La detencion sdlo por motivos legitimos
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sigue los requerimientos de la Corte Europea de Derechos Humanos en su interpretacion
del articulo 5 de la Convencion Europea de Derechos Humanos. Mas adelante se refiere a
la Regla 2 que enfatiza los objetivos primordiales de cualquier sancién o medida impuesta
a jovenes infractores.

Es importante que todas las sanciones y medidas impuestas a jovenes sean de duracion
determinada en razon de la necesidad de certeza legal y de perspectivas realistas de
integracion en la sociedad. Cuando las sanciones o medidas sean de final abierto esto se
puede lograr haciéndolas objeto de revision regular. El principio de proporcionalidad rige
tanto en la imposicion como en la implementacion de las sanciones y medidas. Este principio
debe ser aplicado en todas las fases del procedimiento, de manera que los jévenes no sean
sujetos a restricciones innecesarias.

El principio de intervencion minima en la Regla 3 se refiere a la etapa de sentencia. Las
sanciones y medidas deberian imponerse por el “minimo tiempo necesario”. La Regla 9
contiene la misma idea pero para el nivel de ejecucion de las sanciones y medidas, y la Regla
10 recalca esta idea en relacion a la privacion de libertad (ver mas abajo).

La Regla 4 estipula que la ley deberia fijar una edad minima para cualquier tipo de intervencion
que resulte de una infraccion. Esto incluye la determinacion de la edad de responsabilidad
penal asi como de la edad a partir de la cual se pueden tomar medidas penales mas punitivas.
Esto deriva directamente del principio universalmente reconocido de legalidad: la condicion
de cualquier responsabilidad penal es que el comportamiento criminalizado y el posible
infractor deben estar descritos por ley. El principio de legalidad se aplica de igual manera
a otros tipos de intervencion.

La edad de responsabilidad penal debe corresponder a una “edad internacionalmente
aceptable” (ver Naciones Unidas, Comité de los Derechos del Nifio, Comentario General No.
10 afio 2007, parr. 32 (CRC/C/GC/10, 25 abril 2007). Aunque podria ser dificil encontrar un
consenso europeo general, tal edad minima no debe ser demasiado baja y deberia tener
relacion con la edad en que los jovenes asumen responsabilidades civiles en otras esferas
tales como el matrimonio, fin de la escolaridad obligatoria y empleo. La mayoria de los paises
han fijado una edad minima entre 14 y 15 y este estandar deberia seguirse en Europa. La
responsabilidad criminal para jovenes menores de 12 existe s6lo en unos pocos paises, tales
como Inglaterra y Gales y Suiza (ver Tabla 1 mas arriba).

En cualquier caso, los infractores muy jovenes que sean formalmente responsables
penalmente no deberian ser admitidos en instituciones penitenciarias juveniles. En
algunos paises la edad de admision a tales instituciones es de 15 afios (como en Suiza)
0 16, aunque la edad general de responsabilidad criminal sea menor, usualmente de 12
a 14 afios de edad.

La Regla 5 dispone que todas las sanciones y medidas deben ajustarse al interés superior
del joven, el cual necesita ser establecido en cada caso individual. Esto implica evaluaciones
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regulares por trabajadores sociales, psicdlogos y otros profesionales. Por otro lado, el
interés superior de los jovenes no deberia ser una excusa para intervenciones excesivas o
desproporcionadas. Las medidas que promueven la integracion social son generalmente las
que van en el mejor interés del joven.

Esta Regla comprende dos principios adicionales interrelacionados. El principio de
individualizacion es inherente a la justicia juvenil tradicional. Cuando se impone una
sancion o medida se debe tomar en consideracion la edad, el bienestar fisico y mental,
desarrollo, capacidades y circunstancias personales del infractor. La informacion sobre estas
circunstancias individuales del joven usualmente puede ser obtenida de informes psicologicos,
psiquiatricos o sociales y por ello un enfoque multi-agencial como el indicado en la Regla 15
es necesario. El principio de proporcionalidad sirve como correctivo para evitar sanciones
0 medidas educativas extensas que no se justifiquen con la gravedad del delito. Por ende,
el principio de individualizacion no debe ser usado para justificar intervenciones que sean
desproporcionadamente severas en relacion al delito (sobre esto ver también Reglas 8y 13
de la Recomendacion [2003] 20 mencionada arriba en la 3).

La Regla 6 estipula que en laimplementacion de sanciones y medidas se debe dar un cierto
grado de discrecionalidad a las autoridades ejecutoras con el fin de apreciar las diferencias
individuales de cada caso. Sin embargo, esto no debe conducir a una severa desigualdad
en el trato. Debe existir documentacion cuidadosa de la practica de las sentencias asi como
sobre la implementacion de las sanciones y medidas. Con el fin de evitar la discriminacion
(como es definida en la Regla 17) se debe prestar atencion especial a identificar diferencias
locales, culturales, étnicas y otras diferencias y determinar si se justifica un trato diferente
en orden a lograr los mismos resultados de reintegracion social, educacion y prevencion
de la reincidencia.

La Regla 7 prohibe cualquier violacion de la dignidad humana. La sobrepoblacion en
instituciones y los regimenes duros de tipo militar, reclusion solitaria o privar a los jévenes
de contactos sociales son ejemplos de lo que debe ser evitado. De igual modo, algunas
formas de trabajo comunitario podrian también estigmatizar a los jovenes infractores
y no ser consistentes con esta regla (uniformes especiales que los identifican como
delincuentes, etc.).

La Regla 8 corresponde a la Regla 102.2 de las Reglas Europeas sobre Encarcelamiento. No
debe existir ningtin modo de implementacion de sanciones o0 medidas que agraven su caracter
aflictivo, por ejemplo, a través de trabajo duro y degradante en prisiones 0 como una forma
de trabajo comunitario. Por ende, no estan permitidos regimenes diferentes en instituciones
penitenciarias juveniles que se relacionen (por razones punitivas) con la gravedad del delito.
La sobrepablacion es una de las circunstancias mejor conocidas que puede poner en peligro
el bienestar y la integridad fisica y mental de los jévenes detenidos. Un riesgo indebido de
dafio mental o fisico puede ser causado al exponer a detenidos jovenes al contacto con otros
detenidos violentos o peligrosos. Condiciones de detencion que no sean lo suficientemente



ARTICULOS PARA EL DEBATE

estimulantes y la privacion social o sensorial de cualquier tipo son prohibidas por la Regla
8. En lo que se refiere a sanciones comunitarias, se debe dar especial atencion a evitar
condiciones de estigmatizacion o humillacion (ver también Regla 7 més arriba).

La Regla 9 se refiere al principio de rapida implementacion de las sanciones y medidas.
El retraso indebido no es deseable, entre otras cosas, porque socava la efectividad de las
intervenciones. La Regla 9 se relaciona con la Regla 5y limita las sanciones y medidas
comunitarias asi como la privacion de libertad al minimo necesario. De ahi que la ley debe
contemplar figuras de revision que acorten la ejecucion de una sentencia cuando su vigencia
continua no sea necesaria para la integracion social del joven infractor. Todos los paises han
introducido figuras de liberacion temprana del encarcelamiento. Las sanciones y medidas
comunitarias también pueden ajustarse para aminorar su impacto negativo, o reducir su
duracion. El principio de minima intervencion también sirve para proteger mejor los derechos
humanos y preservar los vinculos sociales sin incrementar los riesgos para la sociedad.

La Regla 10 refleja el art. 37 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de Naciones
Unidas, la Regla 17 de las Reglas de Beijing y la Recomendacion del Consejo de Europa N° R
(87) 20 sobre “Reacciones Sociales ante la Delincuencia Juvenil” asi como la Recomendacion
Rec (2003) 20 sobre “Nuevas Formas de Tratar la Delincuencia Juvenil y el Rol de la Justicia
Juvenil”. Se deriva de la Regla 9 sobre intervencion minima y enfatiza que la privacion de
libertad debe ser una medida de Gltimo recurso: normalmente se deben intentar primero otras
sanciones, menos intrusivas. Las Reglas de Beijing dan ejemplos de lo que se entiende en
base a la prescripcion de que la privacion de libertad se limite a “casos excepcionales”: la
privacion de libertad debe restringirse a los jovenes de mayor edad involucrados en delitos
graves o persistentes. Muchas legislaciones nacionales han respondido a esta idea elevando
la edad para ser sentenciado a detencion o encarcelamiento juvenil a un minimo de 150 16
afnos, mientras la edad general de responsabilidad penal puede ser menor (ver Tabla 1y el
comentario a la Regla 4 arriba).

Mas an, la privacion de libertad también debe restringirse al tiempo minimo necesario. Esto
es muy importante ya que previene que la detencion sea innecesariamente prolongada, por
ejemplo, en orden a completar programas educacionales y de tratamiento u otras formas de
intervencion. En vez de eso, deberian tomarse las medidas necesarias para que los jovenes
infractores que han sido liberados tempranamente puedan completar tales programas
fuera de la institucion. Incluso cuando la privacion de libertad inicial se relacione con otros
objetivos, por ejemplo, con la retribucion, debe quedar claro que el preparar al joven para su
reintegracion en la sociedad se vuelve progresivamente importante a medida que avanza el
proceso de implementacion de la sancion (“principio progresivo”). La decision final radica
en la autoridad judicial que tiene el poder legal de ordenar la privacion de libertad.

El problema de la detencion previa al juicio ya se ha abordado extensivamente en las Reglas
16-18 de la Recomendacion Rec (2003) 20. Refleja la evidencia empirica de que la detencion
previa al juicio es extensivamente usada en muchos paises por mas tiempo del justificado y
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para propositos no contemplados en la ley; por ejemplo, como forma de intervencion ante una
crisis o para reducir la presion social. De ahi que, la Regla 716 de las Rec (2003) 20 establece:
“Cuando, como Ultimo recurso, los jovenes sospechosos sean dejados bajo prision preventiva,
ésta no debe superar los seis meses antes de comenzar el juicio”. Adicionalmente, la Regla
17 de la misma Recomendacion claramente sefiala que “cuando sea posible se deben usar
alternativas a la prision preventiva de jovenes sospechosos, tales como la entrega al cuidado
de parientes, familias sustitutas u otras formas de apoyo. La prision preventiva nunca debe
ser usada como castigo o como forma de intimidacion, ni como sustituto de proteccion
infantil o0 medida de salud mental”. Las presentes Reglas incorporan estas restricciones a
la detencidn previa al juicio, requiriendo que “se hagan esfuerzos especiales para evitar la
detencidn previa al juicio”.

El principio de no discriminacion establecido en la Regla 77 es un principio basico en todos
los instrumentos de derechos humanos del Consejo de Europay de las Naciones Unidas (ver,
por ejemplo, Art. 14 de la Convencion Europea de DDHH y la Regla 13 de las reglas Europeas
de Encarcelamiento). Esto no significa que el ideal sea la igualdad formal, si de ella resultara
una desigualdad sustancial. La proteccion de grupos vulnerables no es discriminacion, como
tampoco lo es el tratamiento de las necesidades especiales de los jovenes infractores. Por
es0, este principio no es infringido por las medidas especiales destinadas a abordar a jovenes
infractores o grupos de jévenes infractores con necesidades especiales.

La Regla 12 enfatiza la mediacion y otras medidas de justicia restaurativa que se han
convertido en herramientas importantes de intervencion en los sistemas de bienestar y de
justicia. En muchos paises la legislacion nacional reciente prioriza la mediacion y la justicia
restaurativa como métodos de diversificacion y derivacion desde los procedimientos formales
en varias etapas del proceso en la justicia juvenil. Estas estrategias deben ser consideradas en
todas las etapas del trato con jovenes y se les debe dar prioridad por sus especiales ventajas
preventivas, tanto para los jovenes infractores asi como para las victimas y la comunidad.

La Regla 13incluye el derecho a ser informado, a tener acceso a recursos legales, asistencia
legal, procedimientos de quejas y otros derechos y garantias procesales (ver también
Regla 15, Recomendacion Rec. [2003] 20). El principio de participacion efectiva en este
caso se refiere a la etapa de imposicion asi como la ejecucion de sanciones y medidas.
Independientemente de qué procedimiento o modelo especifico de investigacion criminal se
siga, los jovenes y sus padres o tutores legales deben ser informados sobre el delito o delitos
que se les imputa haber cometido y la evidencia en su contra. Los jovenes tienen derecho
a defensa legal incluso en los procedimientos definidos como de asistencia o bienestar. En
casos donde la privacion de libertad es posible, se debe destinar a los jovenes un defensor
desde el comienzo del proceso. La Regla deja bien en claro que no existen justificaciones
para otorgarles a los jovenes menos derechos que a los adultos. De ahi que las regulaciones
que restringen el derecho a apelar o a usar procedimientos de quejas con argumentos
educativos no pueden ser justificadas. Otros ejemplos tienen relacion con la proteccion de
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informacion: los informes de investigacion social mas completos y los archivos de casos
dentro del sistema de justicia juvenil no deberian transferirse a antecedentes criminales que
posiblemente dejarian en desventaja a los infractores juveniles en su vida posterior adulta.
Los antecedentes criminales juveniles deberian incluir solamente sanciones intervenciones
severas, para asi prevenir la estigmatizacion tanto como sea posible.

La Regla 14 recalca los derechos y responsabilidades de los padres y tutores legales en orden
a participar en todas las etapas de las investigaciones y procedimientos. Esto esta implicito
en el principio general de participacion efectiva. Sin embargo, es importante reafirmar los
derechos individuales de participacion de los padres y tutores legales. No obstante, estos
derechos pueden restringirse si los padres o tutores actiian contra el interés superior del
joven. La necesidad de tales restricciones debe ser evaluada por psicdlogos u otro personal
profesional de las autoridades de bienestar juvenil y decidida formalmente por autoridades
judiciales. Mientras que la participacion de padres o tutores legales es generalmente
obligatoria, no sucede lo mismo con los adultos jovenes que han alcanzado la mayoria de
edad civil. De todas formas, su participacion puede ser deseable también, especialmente
si los adultos jovenes aln viven con ellos. Inclusive si los padres y tutores del joven viven
en el exterior, se les debe tratar de contactar. Cuando estos padres y tutores no puedan
participar, su lugar debe ser ocupado por un representante asignado. Pueden ser impuestas
restricciones si son requeridas por investigaciones criminales en curso, pero sélo por el
periodo que resulte estrictamente necesario.

Los procedimientos contra jovenes y la ejecucion de las sanciones y medidas resultantes
se llevan a cabo en un contexto mas amplio, en el cual los miembros de la familia y la
comunidad entera pueden tener un rol que jugar si es que resulta pertinente, y pueden
tener un impacto positivo en el joven y en la sociedad. Un ejemplo de tal participacion
comunitaria es la ejecucion de una sancioén o medida comunitaria donde por definicion esta
involucrada la comunidad. La reintegracion después de la privacion de libertad también
supone necesariamente la aceptacion de y la interaccion con la comunidad local. Esto
también esta sujeto al principio de que tal participacion vaya en el interés superior del joven.
El corolario de la Regla 14 dice que los jévenes tienen el derecho a tener contacto con los
miembros de su familia.

Las caracteristicas de los jovenes requieren de un enfoque especifico multi-disciplinario
y multi-agencial. Esto es enfatizado en la Regla 15. Las disciplinas claves a ser incluidas
son la psicologia, el trabajo social y la educacion. El enfoque multi-agencial es una
forma normal de cooperacion entre las agencias del sistema de bienestar y de justicia
en muchos paises. Los trabajadores sociales, la policia, las autoridades escolares y de
capacitacion vocacional, fiscales y jueces juveniles asi como las organizaciones laicas de
bienestar juvenil deberian trabajar en conjunto en orden a actuar en el interés superior
del joven. El enfoque multi-agencial deberia involucrar tanto como sea posible a agencias
y organizaciones fuera del sistema judicial, que pueden ser social y ambientalmente mas
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cercanas al joven. En este aspecto el principio de atencion directa es de vital importancia.
El principio “del inicio al fin” en el manejo del agresor, donde un trabajador social de la
comunidad u oficial de libertad asistida mantiene contacto con el infractor a través de la
sentencia, es de particular relevancia para proveer continuidad en la atencion. Las gestiones
de liberacion deben ser planificadas cuidadosamente con tal de asegurar la continuidad
del cuidado. Las instituciones de privacion de libertad deben trabajar en conjunto con
los servicios de cuidado posterior y otras agencias relevantes de asistencia social. Sin
embargo, las preocupaciones sobre proteccion de informacion se deben tener en mente
cuando se coopera de esta manera.

La Regla 16 enfatiza los derechos a la privacidad y a la proteccion de informacién. Los
jovenes infractores y sus familias tienen derechos especificos a la privacidad con el objetivo
de protegerlos contra estigmatizaciones negativas. Esto reconoce la necesidad de ayudar
a los jovenes en su desarrollo hacia la adultez. La Regla 16 plantea como deber del Estado
entregar la proteccion necesaria a los jovenes infractores y sus familias. En concreto, la
identidad de los jovenes asi como la de sus familias no debe ser comunicada a nadie que
no esté legalmente autorizado a ser informado.

La autorizacion legal para recibir informacion debe ser estrictamente limitada a personas
e instituciones que requieran informacion particular sobre algin caso especifico. Esto
no deberia conducir a la exposicion publica de listas completas de nombres de jovenes
infractores. Por consiguiente, se debe partir reuniendo sélo la informacion necesaria que
sirva para este propdsito.

La Regla 17 se refiere a infractores adultos jovenes. La Recomendacion Rec (2003) 20
establece en la Regla 11 que “reflejando la extendida transicion hacia la adultez, deberia
ser posible para los adultos jovenes bajo la edad de 21 ser tratados de forma similar a los
jovenes y estar sujetos a las mismas intervenciones, cuando el juez opine que no son tan
maduros o responsables por sus acciones como los adultos”. Del mismo modo, la Regla
3.3 de las Reglas de Beijing establece que: “Se deben hacer esfuerzos por extender los
principios comprendidos en las Reglas a los adultos jovenes”. La Regla 17 sigue esta misma
corriente. Los adultos jovenes en general estan en una etapa de transicion en sus vidas, que
puede justificar que sean tratados por las instituciones y tribunales de Ia justicia juvenil. En
particular durante los dltimos 15 afios, muchos paises han tomado en cuenta este periodo
extendido de transicion ya sea dando la posibilidad de aplicar medidas educativas a adultos
jovenes o al menos estipulando una especial mitigacion de sus condenas (ver resumen Pruin
2007; Diinkel/Pruin2008'y Tabla1 mas arriba). El aplicar sanciones o medidas contempladas
en la ley penal juvenil no significa automaticamente que los adultos jovenes vayan a
recibir sanciones menos duras que los adultos sobre los 21 afios de edad; pero, cuando
corresponda, ellos deberian beneficiarse de la variedad de sanciones y medidas educativas
contempladas para los jovenes infractores. Es una politica basada en evidencias alentar a
los legisladores a extender el alcance de la justicia juvenil al grupo de los adultos jovenes.
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Los procesos de educacion e integracion a la vida social de los adultos se han prolongado
y se han presenciado reacciones constructivas mas apropiadas en relacion a los problemas
particulares del desarrollo de los adultos jovenes en las leyes sobre justicia juvenil (ver, por
ejemplo, el énfasis especial que se ha dado a la mediacion y conferencias familiares en
muchas leyes nuevas sobre justicia juvenil).

La Regla 18 corresponde a la Regla 8 de las Reglas Europeas de Encarcelamiento y coloca
al personal de las instituciones de bienestar y justicia juvenil en el centro de los servicios
de atencion de jovenes infractores que necesiten ayuda especial e intensiva. La Regla
18 se relaciona fuertemente con la Regla 15, que enfatiza la cooperacion de las diversas
instituciones involucradas (enfoque multi-agencial). Todo el personal del area del bienestar y
la justicia juvenil debe ser idoneo para trabajar con jovenes y estar especialmente entrenado
o tener experiencia en temas de desarrollo y educacion. Se debe entregar entrenamiento y
supervision permanentes. Los modelos positivos de comportamiento son particularmente
importantes, ya que muchas veces el personal asume los roles que normalmente tienen
los miembros de la familia del joven. Los estandares de cuidado y rendicion de cuentas no
so6lo deben aplicarse cuando el personal esta empleado de forma permanente, sino también
cuando la ejecucion es delegada o encargada por otras agencias.

La Regla 19 se relaciona con la Regla 18y esta destinada a clarificar que las agencias de
bienestar y justicia juvenil deben recibir el financiamiento necesario en orden a lograr los
objetivos de educacion e integracion social requeridos. Las diferentes agencias deben estar
equipadas de una manera que les permita entregar el estandar apropiado de cuidado para dar
respuesta a las diferentes necesidades de los jovenes. Esto también puede significar que los
servicios se dispongan de acuerdo a las diferentes necesidades y riesgos que enfrentan los
infractores. Esta regla corresponde a la Regla 4 de las Reglas Europeas de Encarcelamiento.
Ella entrega el mensaje de que la falta de recursos nunca debe justificar la violacion de los
derechos humanos de los jovenes. Al imponer sanciones o medidas a los jovenes infractores,
el Estado interviene a una edad en la cual normalmente la familia es la responsable de la
crianza del joven. Si el Estado reemplaza parcialmente a los padres debe garantizar que las
intervenciones sean significativas, positivas y efectivas.

La Regla 20 refleja la necesidad de inspeccion gubernamental continua asi como de
monitoreo independiente. Esta Regla corresponde a la Regla 9 de las Reglas Europeas de
Encarcelamiento. EI monitoreo independiente realizado por personas o instituciones no
controladas por agencias del Estado es un importante elemento de control democratico,
ya que garantiza una supervision efectiva del sistema general de justicia juvenil que es
independiente de los procedimientos individuales de reclamo. La Regla propone realizar
monitoreos a cargo de organismos reconocidos tales como equipos de visitantes u ONGs
acreditadas, ombudsmen y otras agencias similares. Un procedimiento efectivo de quejas
individuales disponible para los jovenes en lo relativo a la imposicion y ejecucion de sanciones
y medidas complementa los mecanismos de inspeccién y monitoreo.
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Una descripcion detallada de las Reglas especificas para la ejecucion de sanciones y medidas
comunitarias y formas de privacion de libertad (partes Il - VI de las Reglas Europeas para
Infractores Juveniles...) no puede ser entregada aqui (para eso, ver Diinkel/Baechtold/van
2yl Smit 2007; Diinkel 2008).

5. Perspectivas

El desarrollo de la delincuencia juvenil en los afos 90 ha puesto a la justicia juvenil bajo
una enorme presion. Un sistema de justicia criminal que apunta hacia la prevencion
especial y la educacion es arrastrado a un conflicto de justificacion y argumentacion de
sus méritos en relacion a criminales violentos, posiblemente xenofdbicos y ultraderechistas,
especialmente bajo las condiciones de un debate —en parte alimentado por los
medios— sobre la necesidad de castigos mas severos. Pero en general, los desarrollos
de la delincuencia juvenil en Europa no fundamentan un giro total en la politica de justicia
juvenil. La delincuencia de la gente joven aln sigue siendo episodica y de naturaleza
leve. Por otro lado, no se puede negar que un nimero pequefio, de no mas del 5% de
jovenes masculinos de cada cohorte de nacimientos (especialmente aquellos que entran
en contacto tempranamente con la policia, y quienes cargan con el fendmeno de la
desintegracion), pueden incurrir en carreras criminales persistentes. Sin embargo, un
sistema de justicia juvenil moderado, restringido por el imperio de la ley (por ejemplo,
el principio de proporcionalidad), es suficiente para este grupo de infractores. Ademas,
tal enfoque puede ser considerado mas eficiente que un concepto represivo que ponga
énfasis en largas condenas de prision.

El abandono de la idea de educacion o —en términos menos dramaticos— de la prevencion
especial como /eitmotif de la justicia juvenil podria conducir no sélo a una intensificacion
injustificada de las condenas, sino que ademas amenaza la autonomia de la justicia juvenil
en relacion a la justicia criminal adulta como un todo. No obstante, tenemos que reconocer
que la extension del abanico de sanciones en el campo de ley penal de adultos por un
lado, y el reconocimiento de derechos y garantias procesales fundamentales en el campo
de la justicia juvenil por otro lado, han disminuido la brecha entre el derecho penal adulto
y el juvenil (ver por ejemplo Holanda). Sin embargo, la politica de justicia juvenil todavia
debe ser —y mantenerse como— algo mas que una forma moderada de derecho penal
de adultos. La Recomendacion del Consejo de Europa sobre Nuevas Formas de tratar con
la Delincuencia Juvenil de 2003 y las Reglas Europeas para Jovenes Sujetos a Sanciones
y Medidas Comunitarias del 2008 son una orientacion valiosa para un sistema de justicia
juvenilindependiente y estan en sintonia con un amplio consenso europeo sobre la necesidad
de mantener una politica social y criminal razonable para la gente joven, aln en tiempos
dificiles. El objetivo debe ser la integracion del joven infractor, no su (consiguiente) exclusion.
Las medidas constructivas como, por ejemplo, la mediacion (conciliacion victima-agresor), el



ARTICULOS PARA EL DEBATE

apoyo educativo que apunte a mejorar las habilidades sociales y un sistema general racional
y moderado de derecho penal juvenil, pueden ser vistas en coherencia con este objetivo.

Las conclusiones que han sido presentadas aqui pueden resumirse de la siguiente forma:

e Ladelincuencia juvenil es menos preocupante de lo que se sugiere en cierto sector de
los medios.

e Losincrementos de la cifra oscura de la violencia juvenil son mucho menos espectaculares
que en las estadisticas oficiales, que obedecen a un cambio en el comportamiento de las
denuncias. Este es el caso de Alemania y Suecia, mientras que estudios internacionales
comparativos son indicativos de niveles generalmente estables de denuncia.

¢ Incidentalmente, los nifios y gente joven merecen la atencion del publico, no sélo como
autores sino también como victimas de la violencia.

o El crimen juvenil sigue siendo episodico y de naturaleza leve.

o Noobstante, existe una necesidad de validacion de las normas a través de intervenciones
constructivas, particularmente alentadoras y promocionales para un grupo distintivo pero
pequefio de criminales jovenes ampliamente desaventajados.

e Aquitambién las formas tradicionales de asistencia juvenil y apoyo educacional con base
comunitaria son suficientes y exitosas —también para infractores juveniles violentos—.

o Sila ubicacion en un centro de seguridad parece inevitable, debe ser llevada a cabo en
un entorno terapéutico y educativo (cuidado residencial o detencion juvenil terapéutico-
social).

e Lastendencias contemporaneas en la politica europea de justicia juvenil son bienvenidas,
en la medida que se orienten hacia una expansion de las medidas educativas para la
rehabilitacion y al fortalecimiento de la “justicia restaurativa”.

¢ De ahi que las Recomendacion del Consejo de Europa de 2003 y las Reglas Europeas para
Jovenes de 2008 estan en concordancia con una filosofia moderna de justicia juvenil.

e Losjovenes requieren comprension, tolerancia y apertura mental por parte de los adultos,
en orden a combatir los problemas de integracion.

¢ Un enfoque represivo de la justicia juvenil tiene mas probabilidades de resultar
contraproducente en este contexto.

o Porende, los sistemas neo-liberales que se orientan hacia la retribucion y el castigo (ver
el “modelo neo-correccional” de Inglaterra/Gales) y que carecen de estrategias de politica
de justicia juvenil racionales y fundadas empiricamente deberian ser aplastados.

o Formas de justicia restaurativa son un medio positivo para reforzar la responsabilidad y
se ajustan al modelo tradicional de un sistema de justicia penal educativo.
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JAIME COUSO"

Nota introductoria

Estas notas, preparadas en el marco de un proyecto de investigacion sobre la especialidad
del derecho penal y procesal penal de adolescentes] , constituyen una primera exploracion
acerca de las diversas materias penal-sustantivas y procesal-penales en las que la cuestion
de la especialidad merece ser planteada y analizada, con indicacion basica de los criterios
de especialidad sostenidos respecto de cada una de ellas en el derecho y la doctrina
comparados, asi como de las referencias bibliograficas y normativas mas relevantes. El listado
de materias, y el contenido de la especialidad en cada caso, seran precisamente objeto de
desarrollo a lo largo de la investigacion, y objeto de futuras publicaciones producidas en el
marco de la misma.

Relevancia del problema

En Chile acaba de entrar en vigencia —el 8 de junio de 2007- la Ley de Responsabilidad
Penal de Adolescentes (Ley N° 20.084, en adelante, LRPA). Ella se propone, como el Mensaje
del Presidente de la Republica lo sefala “reformar radicalmente la respuesta del Estado ante
los actos que revisten caracter de crimen o simple delito cuando ellos sean cometidos por
personas menores de dieciocho afios, introduciendo, por primera vez en Chile, un sistema
de responsabilidad penal de adolescentes” (Mensaje del Proyecto de LRPA).

Con ello, segun el propio Mensaje, se busca adecuar la normativa nacional aplicable en
la materia a “los nuevos requerimientos juridicos y sociales del pais y, en especial, a
los principios y directrices contenidos en la Constitucion Politica de la Republica (CPR),
la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio (CDN) y demas instrumentos
internacionales vigentes en Chile”. Ese objetivo exige derogar tanto la legislacion tutelar
de menores aplicable a los menores de dieciséis y menores de dieciocho afios declarados
“sin discernimiento” como el sistema de responsabilidad penal atenuado aplicable a los
mayores de dieciséis y menores de dieciocho afios declarados “con discernimiento”,

* Profesor de Derecho Penal, Universidad Diego Portales, Chile.

14 principio de especialidad en el Derecho Penal y Procesal Penal de adolescentes. Andlisis dogmatico y jurisprudencial”, proyecto
Fondecyt regular 2008, N° 1080644, Investigador responsable: Jaime Couso, Co-investigador: Mauricio Duce.
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por considerarse que la primera (Ley de Menores) “en no pocas materias, entra en
contradiccion con disposiciones de la Constitucion y de la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifio”, y el otro (el sistema penal atenuado, con discernimiento)
“es un resabio de los codigos penales decimononicos” que ha sido “abandonado por
la mayor parte de los ordenamientos juridicos del mundo”, que han avanzado hacia
legislaciones penales especiales que consideran “al adolescente como un sujeto de
derecho que debe ser protegido en su desarrollo e insercion social y lograr objetivos
de prevencion del delito”.

En ese sentido la LRPA representa un cambio radical, como lo sostiene el Mensaje, tanto
respecto de los sistemas de justicia de menores, como respecto de la simple aplicacion
—si bien atenuada— del sistema de responsabilidad penal de los mayores de edad a los
menores declarados con discernimiento.

En comparacion con la Ley de Menores, la LRPA es un sistema basado en la idea de
“responsabilidad” del adolescente, que reconoce el caracter penal de las consecuencias que
impone (sanciones penales de adolescentes), y que por ello “recepciona todas las garantias
penales y procesales propias de los adultos”, que el sistema de tribunales de menores les
negaba (Mensaje).

Pero, en comparacion con la responsabilidad criminal del mayor de edad, la LRPA se basa
en una “responsabilidad especial adecuada a su caracter de sujeto en desarrollo”, lo que
se traduce en sanciones diferentes a las de los adultos, preferentemente no privativas de
libertad (que se considera “el ultimo recurso”), menos severas que las de los adultos (“un
criterio de intervencion penal especial reducida o moderada”) y orientadas especialmente a
fines socioeducativos —“fortalecer el respeto del adolescente por los derechos y libertades
de las demas personas”—y de insercion social —“resguardando su desarrollo e integracion
social” (Mensaje, citando la CDN)—, asi como en la introduccién de “garantias (penales y
procesales) especificas para los adolescentes”, que se organizan en torno de “un sistema de
justicia especializado en todas las fases del procedimiento, y durante el control de ejecucion
de la sanci6n, que aseguren la capacidad e idoneidad de los operadores del sistema para
hacerse cargo de las finalidades de esta Ley” (Mensaje).

Esas importantes diferencias a que el Mensaje hace referencia, y que distinguen la LRPA
del sistema de responsabilidad criminal aplicable a los mayores de edad, configuran lo que
puede denominarse el “principio de especialidad”, aludido por el Mensaje con la referencia
al caracter “radical” de esta reforma que introduce, por primera vez en Chile, “un sistema
de responsabilidad penal especial para adolescentes” (destacado nuestro), y por el propio
nombre del Proyecto de Ley, que también se refiere a un “sistema de responsabilidad
de los adolescentes por infracciones a la ley penal”, es decir, un sistema propio para los
adolescentes, y no simplemente un conjunto de modificaciones puntuales al sistema penal,
aplicables a los adolescentes.
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La especialidad de la respuesta penal a los adolescentes es reflejo, segun el propio
Mensaje, de los especiales derechos reconocidos por la CDN a las personas menores de
dieciocho anos, fundamentalmente en los Arts. 37 y 40 de ese tratado internacional, a la
que la propia LRPA, en su Articulo 2°, hizo especial referencia. Ademas, de acuerdo con
la tesis de un importante sector doctrinario, se trata de derechos que adquieren rango
constitucional en virtud de lo dispuesto por el Art. 5°, inciso segundo, de la CPR2. Entre
eso0s principios especiales de la CDN y de la LRPA se cuentan: el “interés superior del
adolescente”, la privacion de libertad como dltimo recurso y por el tiempo mas breve que
proceda y la orientacion especial de las sanciones y medidas a la insercién social del
adolescente y a un efecto socioeducativo.

Ahora bien, y mas concretamente, la regulacion concreta de la LRPA, contempla, en efecto,
una serie de diferencias con el sistema penal aplicable a los mayores de edad, que pretenden
dar aplicacion a los principios a que hace referencia el Mensaje. Con todo, la especialidad del
sistema penal de adolescentes se ve reflejada fundamentalmente en el tipo de sanciones que
puede imponerse a los adolescentes, asi como en su forma de cumplimiento y de controlarse
su ejecucion, pero es menos clara —en el sentido de la “radicalidad de la reforma”— en
relacion con el procedimiento destinado a establecer su responsabilidad y a determinar la
sancion (basado en gran medida en el Cadigo Procesal Penal, salvo un pufiado de reglas
especiales establecidas en 10 articulos), asi como en lo relativo a las propias reglas de
determinacion de la sancion (que, en buena medida reproduce las reglas del Codigo Penal,
sin perjuicio de la introduccion de un listado de criterios especiales para la seleccion de la
sancion dentro del tramo penal al que se lleva por aplicacion de aquellas reglas). Mas adn,
en lo que atafe a los presupuestos de la responsabilidad penal de adolescentes, esto es, los
elementos que determinan la existencia de un injusto penal y la responsabilidad (culpabilidad)
del autor, practicamente no hay reglas especiales (salvo, acaso, la del Art. 4° de la LRPA, en
relacion con los delitos sexuales impropios, y las que se refieren a las faltas).

Lo anterior no quiere decir que la diferencia entre el Derecho penal y procesal penal de
adolescentesy el Derecho penal y procesal penal aplicable a los mayores de edad en Chile, se
reduzcan a lo establecido en las reglas explicitas contempladas por la LRPA. Tampoco ocurre
ello asi en otros sistemas de derecho penal de adolescentes, semejantes al chileno.

En realidad, la especialidad del sistema de responsabilidad penal de adolescentes, mas
alla de esas reglas explicitas, deriva de la aplicacion de principios juridicos especiales,
como los establecidos por la CDN, que protegen derechos de los adolescentes imputados
0 condenados, asi como de principios juridicos generales, establecidos a favor de todo

2 pe hecho, en un reciente fallo del Tribunal Constitucional (TC), es interesante notar que el requerimiento de inconstitucionalidad
fundado en que cierta indicacion parlamentaria a la LRPA habria infringido derechos de rango constitucional establecidos por la CDN, se
rechazd, no porque esos derechos no tuviesen tal rango (el TC omitid referirse al punto), sino porque el contenido del derecho de la CDN
supuestamente afectado (enunciado en el Art. 37), en realidad “no prohibe la privacion de libertad de los adolescentes sino que impide
que ella sea ilegal o arbitraria, exigiendo también que s6lo proceda conforme a la ley y en caracter de Ultimo recurso, por el periodo mas
breve posible, a juicio del legislador” (Sentencia del TC, de fecha 13 de junio de 2007, considerando 28°), lo que implica reconocer que,
de acuerdo con su rango, los derechos de la CDN si deben ser respetados por el legislador, y podrian dar lugar a acoger un requerimiento
de inconstitucionalidad si una prohibicion establecida por ella fuese violada por una ley.
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imputado o condenado, pero que aplicados a la especial situacion en que se encuentra el
adolescente frente al sistema penal, se traducen en criterios y estandares diferenciados
para su juzgamiento o para la aplicacion de determinadas garantias. De hecho, si el
legislador ha establecido reglas diferenciadas explicitas, es precisamente en aplicacion
de esos principios especiales, 0 a causa de su reconocimiento de la especial situacion
del adolescente y de la relevancia que ello tiene para aplicar en forma diferenciada los
principios generales. Un ejemplo de lo primero (principio especial) parece constituirlo el
establecimiento de una regla especial para la aplicacion del principio de oportunidad (en el
Art. 35 de la LRPA) que, junto con admitir su aplicacion para delitos mas graves (en un grado)
que los que lo permitirian en el caso de los mayores de edad, prescribe que los fiscales
decidan su aplicacion teniendo en cuenta especialmente “la incidencia que su decision
podria tener en la vida futura del adolescente imputado”, regulacién que es aplicacion del
principio del “interés superior del adolescente” (Art. 3° LRPA) y, eventualmente, del principio
que promueve “la reintegracion del nifio en la sociedad” (Art. 40.1, LRPA); otro ejemplo
lo constituye la regla segtn la cual la medida cautelar personal de internacion provisoria
s6lo puede aplicarse cuando se trate de la imputacion de un crimen (Art. 32 LRPA), que es
aplicacion del principio especial (del Art. 37, b CDN) conforme al cual para los menores de
edad la privacion de libertad “se utilizara tan s6lo como medida de Ultimo recurso y durante
el periodo mas breve que proceda”. Un ejemplo de lo segundo (principio general aplicado a
una situacion especial), puede apreciarse en la regla que establece una duraciéon maxima
para las penas privativas de libertad, de cinco afios, para los adolescentes menores de
16 afios de edad, y de diez afos, para los adolescentes mayores de 16 afios de edad, que
parece aplicar a la diferente situacion en que se encuentra el adolescente, por su menor
madurez y competencia sociales, el principio general de culpabilidad, conforme al cual,
la medida de la pena varia de acuerdo con la variacion de la magnitud de culpabilidad, la
que depende, a su vez, de la mayor o menor exigibilidad del comportamiento conforme
a derecho, asociado a la diversa madurez que puede apreciarse en el adolescente, en
comparacion con el mayor de edad e, incluso, en los adolescentes mas jovenes, comparados
con los menos jovenes; otro ejemplo se encontraria en la regla que exige la presencia
del defensor para que el adolescente pueda declarar, y que exige que la declaracion sea
siempre ante el fiscal (Art. 31 LRPA), que parece estar aplicando a la especial situacion del
adolescente el principio general del derecho a la defensa y del derecho a no ser obligado
a declarar en contra de si mismo, que para una persona menos madura y con menores
competencias sociales y comprension del sistema procesal, exigen un especial resguardo,
prohibiendo implicitamente que pueda renunciar a su derecho a guardar silencio hasta
que no tenga la oportunidad de ser aconsejado sobre ello por su defensor.

Pero el hecho de que el legislador haya deducido de esos principios determinadas reglas
diferenciadas, no implica que la eficacia de esos principios (generales y especiales), se agote
en el alcance —mas 0 menos amplio o limitado, segun el caso— de esas mismas reglas.
La validez general de esos principios, recogidos en la CPR, en los tratados internacionales
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de derechos humanos —como la CDN—, en la propia LRPA, o reconocidos como principios
generales del Derecho, exige también a los tribunales tenerlos en cuenta al resolver
cuestiones mas concretas que las que contempla el legislador, o incluso al interpretar el
alcance y validez de las reglas legales. Ello es evidente en los casos en que la misma LRPA
reprodujo alguno de esos principios, con la indudable voluntad de que los propios tribunales
(entre otras autoridades llamadas a cumplir con la LRPA) aplicaran tal principio, en su caso
deduciendo criterios y estandares de juzgamiento diferenciados. Asi, por ejemplo, cuando la
LRPA reproduce el principio conforme al cual la privacion de libertad debe emplearse tan sélo
como Ultimo recurso y por el periodo mas breve que proceda (Art. 26 LRPA), lo esta llamando
a cumplir un papel que va mas alla de la aplicacion de las reglas explicitas inspiradas en el
mismo; asi, por ejemplo, debera tenerse en cuenta ese principio, al decidir si escoge una
sancion de encierro o una ambulatoria, en los casos en que la gravedad del delito determina
como marco penal uno de aquellos que contemplan sanciones de uno y otro tipo, y también
cuando decide la duracion de la internacion provisoria. EI mismo tipo de razonamiento
sobre las implicancias de los demas principios que determinan la especialidad del derecho
penal y procesal penal de adolescentes deben hacer los tribunales cuando decidan otras
cuestiones en las que tales principios aparezcan como materialmente relevantes, incluso
Si esos principios no han sido reproducidos expresamente por la LRPA, pues la validez de
aquellos no deriva de este hecho, sino de la fuente que los ha establecido: la CPR, la CDN o
los principios generales del Derecho.

De hecho, si se examina la doctrina y la jurisprudencia de los paises que cuentan con
legislaciones penales de adolescentes, puede constatarse que buena parte del desarrollo
de criterios y estandares diferenciados, que configuran la especialidad del sistema penal
de adolescentes en esos ordenamientos, deriva de la aplicacion de principios especiales o
de la aplicacion de principios generales a la diversa situacion factica en que se encuentra
el adolescente, en comparacion con el mayor de edad.

Este desarrollo deriva, en parte, de situaciones aplicables en nuestro derecho (sobre todo,
la aplicacion de principios reconocidos del derecho penal —como el de culpabilidad— a
la diferente situacion en que se encuentran los adolescentes, tanto en esos paises como
en Chile —menores competencias, que determinan una menor exigibilidad de la conducta
conforme a derecho—), pero también deriva en parte de la especifica formulacion que
en cada ordenamiento juridico tiene los derechos constitucionales y de los tratados
internacionales (diversos en Europa y en América Latina), y de la especifica situacion de
estos tratados desde el punto de vista de su rango, en relacién con la Constitucion y la
ley doméstica. Asi, no es posible simplemente importar los planteamientos de esos otros
paises, ni siquiera de aquellos en los que la Ley de Responsabilidad Penal de Adolescentes
explicitamente se ha inspirado.

Por todo ello, para un sistema penal de adolescentes nuevo, completamente inédito
en nuestro pais, una cuestion fundamental es la que se pregunta acerca de cuales
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concretamente son los criterios y estandares diferenciados de juzgamiento y de aplicacion
de garantias que se desprenden de los principios juridicos especiales para adolescentes y
de la aplicacion de principio juridicos generales a la diversa situacion de los adolescentes.
Ello implica resolver previamente, cuales concretamente son esos principios, sobre todo los
principios especiales del sistema penal de adolescentes, cuestion que en alguna medida
varia en cada ordenamiento juridico, sobre todo si las reglas de validez y rango de los
tratados internacionales son distintas. También implica tener una perspectiva clara de en
qué sentido y concretamente en qué dimensiones de la realidad relevante, la situacion del
adolescente es diferente a la del mayor de edad, como para que los principios generales
se traduzcan en criterios y estandares diferenciados.

Todo ello, por razones obvias, no ha sido abordado por la doctrina chilena, respecto de una
Ley que acaba de entrar en vigencia.

Ademas, también es una cuestion fundamental, directamente relacionada con la tarea
de identificar esos principios y los criterios y estandares diferenciados, el seguimiento y
analisis de la forma en que los tribunales chilenos, particularmente los tribunales superiores
de justicia —llamados a uniformar la aplicacion del derecho—, razonen a partir de los
principios generales y especiales aplicables a los adolescentes infractores de ley penal,
y especifiquen los criterios y estandares diferenciados que deben regir su juzgamiento y
la aplicacion de las garantias e instituciones del sistema penal, en los primeros afos de
aplicacion de la nueva Ley.

Fundamentos tedricos y discusion bibliografica

En Chile la discusion sobre la especialidad del sistema penal de adolescentes frente al
sistema penal aplicable a los mayores de edad, es relativamente reciente. Ello se explica en
buena medida porque durante afios, el énfasis del debate pre-legislativo estuvo puesto en
la necesidad de reconocer las semejanzas entre la intervencion penal con adolescentes y
el sistema penal aplicable a los mayores, desenmascarando al derecho tutelar de menores
como un sistema penal encubierto, para asi poder exigir la aplicacion a los adolescentes de
—a lo menos— las mismas garantias penales y procesales que el ordenamiento juridico
aseguraba a los mayores de edad, y que la Ley de Menores le negaba a los menores de edad
(Bustos, 1992 —con referencias mas bien a la situacion espafiola—; Cillero et al, 1995;
Couso, 1998; Couso et al, 1999).

En afios mas recientes, la doctrina nacional se ha concentrado algo mas en aquello que
debe diferenciar al sistema penal de adolescentes del sistema penal aplicable a los mayores
de edad, a partir del reconocimiento (que nunca se negd, pero no constituia un foco de las
investigaciones) de la dimension de especialidad del sistema penal de adolescentes, y
ha identificado genéricamente la existencia de algunos principios especiales asi como la
necesidad de aplicar los principios generales en forma diferenciada a la especial situacion
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del adolescente (Maldonado, 2004; Cillero, 2003, concentrandose en términos todavia muy
generales, en las garantias procesales). Bustos (2007) ofrece el desarrollo mas reciente y
completo, si bien todavia en un nivel de abstraccion muy alto, determinado en gran medida
por la falta de jurisprudencia en un momento en que la LRPA todavia no entraba en vigencia,
y por el hecho de que la doctrina nacional todavia debatia los principios en el plano de la
discusion legislativa (para la eventual reforma de la LRPA, tras la postergacion de su entrada
en vigencia, en junio de 2006).

En esa literatura, los principios son derivados de diversas fuentes, sin haberse llegado a
sistematizar la formay rango con que ellos se integran en el ordenamiento juridico nacional,
ni las eventuales colisiones que pueden plantearse con otros principios, o los problemas de
regulacion especial —de las reglas legales— versus regulacion general —de las clausulas
de los tratados internacionales—, entre otros problemas dogmatico-juridicos mas concretos,
todo lo cual es explicable, entre otras razones, porque ain no se contaba con un texto
definitivo y vigente de la LRPA.

En alguna ocasion, en esa literatura se examinaba en qué medida la aplicacion de ciertas
instituciones del proceso penal de adultos a los imputados menores de edad —declarados
con discernimiento— permitia pronosticar el desarrollo de un procesamiento diferenciado de
los adolescentes, compatible con el modelo de un “Derecho penal minimo de adolescentes”,
cuando esas instituciones comenzaran a serles aplicadas en el contexto de principios
especiales, al entrar en vigencia la LRPA (Couso, 2002). En otra ocasion, en cambio, se destaca
criticamente que el Proyecto de LRPA no desarrollaba en forma suficiente la especialidad y se
quedaba demasiado anclado —en materia procesal-penal—a la estructura y las instituciones
del proceso penal aplicable a los imputados mayores de edad (Duce, 2003).

También se ha planteado la idea de una especial situacion del adolescente ante el sistema
penal, sin ofrecerse una caracterizacion precisa—apoyada en conocimientos psicologicos y
criminologicos consolidados— acerca de cudles son las dimensiones de la realidad personal
y social del adolescente que lo ponen en una situacion diferente, si bien siempre se hace
referencia a la menor madurez y competencias sociales, asi como su mayor vulnerabilidad
frente a los efectos negativos del proceso penal y de la pena (Bustos, 2007; Maldonado, 2004;
Cillero, 2003). Sobre la base de esa situacion factica diferente, se ha llegado a desprender,
todavia sin mayor desarrollo dogmatico-juridico, la idea de que esa situacion implica un
juzgamiento diferenciado en ciertas materias penales (sobre la culpabilidad, como exigibilidad
de otra conducta, diferente para los adolescentes que para los mayores de edad, Bustos,
2007; sobre los criterios de determinacion de penas, Horvitz, 2006) y procesal-penales (sobre
el sistema de recursos, Cillero, 2003; sobre el derecho a la defensa, Berrios, 2006; sobre la
renuncia al derecho a guardar silencio, Estrada, 2006). Una vision algo mas sistematica de
las implicancias de la diferente situacién del adolescente para una aplicacion diferenciada de
los criterios de juzgamiento en materia de injusto penal, culpabilidad y participacion delictual,
pero todavia en un nivel de desarrollo muy embrionario, la ofrece Couso (2006b).
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En la doctrina comparada, la especialidad del sistema penal de adolescentes, y las implicancias
concretas que de ellos se derivan para un juzgamiento diferenciado y para la aplicacion
también diferenciada de las garantias penales y procesales, han sido objeto de un tratamiento
mas sistematico. Los paises mas relevantes para un estudio de derecho comparado, desde el
punto de vista del nivel de desarrollo que en ellos ha alcanzado la discusion, asi como de las
semejanzas relevantes con nuestra LRPA, parecen ser: Espafia, Costa Rica, Alemania y Estados
Unidos. Mas precisamente, atendiendo al criterio del grado de desarrollo de la discusion y al
de las semejanzas relevantes con nuestra Ley, seria necesario distinguir entre las materias
estrictamente penales y las materias procesal-penales. Para las primeras, las legislaciones de
Espafia, Costa Rica (mencionadas expresamente como modelo por el Mensaje de la LRPA) y,
muy especialmente, Alemania (que combina un desarrollo doctrinario y jurisprudencial de mas
de 80 afios, respecto de su Ley Penal Juvenil, con semejanzas muy relevantes entre su sistema
de derecho penal general y de derecho penal juvenil y los nuestros3). Para las segundas, los
sistemas procesal penal de Alemania y Estados Unidos son los mas relevantes: en el caso
de Estados Unidos, especialmente por la riqueza en el desarrollo de las garantias del debido
proceso, cuya influencia internacional es reconocida por la propia doctrina alemana (Kuhn,
1996); v, en el caso de Alemania, en parte por el desarrollo de esas garantias, teniendo en
cuenta ademas que en ese pais las garantias procesal-penales se toman en buena medida
de instrumentos internacionales aplicables en Chile (la CDN) o semejantes a los que en
nuestro pais son aplicables (el Convenio Europeo de Derechos Humanos, para Alemania; la
Convencion Americana de Derechos Humanos, para Chile), y también en parte, por la gran
influencia que el sistema procesal penal aleman tuvo en el disefio del proceso penal chileno
—que, en lo fundamental, ha sido adoptado por la propia LRPA—.

Como se ha venido sefialando, la especialidad del sistema penal de adolescentes, en el
derecho comparado, se deriva de una serie de principios especiales (en Costa Rica, Tiffer et
al, 2002; en Alemania, Eisenberg, 2006:4 y ss, Shaffstein/Beulke, 2002: 3 y ss.; en Espaiia,
Giménez-Salinas i Colomer, 2001), que no implican en absoluto negar que “el Derecho
penal de adolescentes es Derecho Penal” (Albrecht, 2000:VIl) y exige, por ello, aplicar las
garantias de que disfrutan los adultos —sin perjuicio de aumentarlas con otras especiales—,
cuando son objeto de persecucion penal del Estado; y también se deriva de las especiales
consecuencias que ciertos principios juridicos generales producen cuando se aplican a la
diferente situacion en que el adolescente se encuentra frente al sistema penal. Una parte
de la discusion doctrinaria en el derecho comparado se refiere, también, a la necesidad de
evitar la discriminacion de los adolescentes en la aplicacion de las garantias generales, so
pretexto de la especialidad de su situacion y de los principios llamados a regir su juzgamiento
(en Alemania, en general, denunciando la posicion desmedrada —Schlechterstellung—de
los adolescentes en la criminalidad de bagatela y leve, Albrecht, 2000, y especificamente

3 Derivada, fundamentalmente, del hecho de que nuestra LRPA se inspira en buena medida en las leyes penales juveniles de Espaia y
Costa Rica, que, a su vez, en gran medida, se basan en la Jugendgerichtsgesetz (Ley de Tribunales de Menores, o de “Justicia Juvenil”)
alemana (sobre Costa Rica, Tiffer, 2000:83-84; sobre Espafa, Tamarit, 2002:30 y Couso, 2006a:453).
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relacion con el proceso penal, Burscheidt, 2000; en Estados Unidos, critico sobre la negacion
de la garantia del juicio por jurado, Feld, 1999).

A partir de los principios especiales y de la especial situacion en relacion con los principios
generales, la doctrinay la jurisprudencia comparada han desarrollado criterios y estandares
diferenciados a lo menos en las siguientes areas:

- juzgamiento de la responsabilidad penal de adolescentes;

determinacion de sanciones penales;

aplicacion de reglas y garantias procesales;

condiciones de ejecucion de las sanciones penales.

Juzgamiento diferenciado de la responsabilidad penal
de adolescentes:

1) En relacion con la produccion de un injusto penal

Diversos autores, en Alemania y Espafia, critican que las leyes de esos paises apliquen sin
mas las tipificaciones de la ley penal de adultos a los adolescentes. Segun Albrecht, “Los
mandatos y las prohibiciones del mundo de los adultos, no son compatibles por regla general,
con los mundos de vida de los menores y sus representaciones normativas” (2000:92), ni
con ciertas formas de interaccion que se dan entre los adolescentes. Por eso, la aplicacion
de aquellos mandatos y prohibiciones, sin modificaciones, para juzgar los comportamientos
de los adolescentes, materialmente pueden llevar a un trato desigual y a “rupturas de
comunicacion y valoracion” (ibid.).

Esta critica, sin perjuicio de sus implicancias de /ege ferenda (sobre todo, fundamentando
una cuidadosa seleccion de las conductas punibles que tiene sentido incriminar para los
adolescentes), tiene importantes repercusiones de /ege /ata, es decir, en la interpretacion de
los tipos, y se dirige a sostener la necesidad de flexibilidad a la hora de calificar juridicamente
ciertos hechos, cuando, justamente a causa de aquellas diferencias en las formas de
interaccion y valoracion de ciertos conflictos por parte de los adolescentes, aparece como
dudosa la realizacion del tipo penal en el sentido de la ratio legis (Albrecht, 2000:92). Es
decir, al tomarse en serio la peculiar situacion de los adolescentes y su mirada sobre los
conflictos que protagonizan, resulta, por ejemplo, que un hecho que para el Codigo penal
puede considerarse como un robo con violencia en las personas, con una pena abstracta
muy alta (en Chile, superior a la del homicidio simple), visto desde el punto de vista de los
dos jovenes involucrados (autor y victima) puede aparecer como un conflicto completamente
menor, que se resuelve con la devolucién de la especie (en el caso de dos jovenes que
rivalizan después de un partido de fiitbol y uno de ellos le quita la pelota al otro tras haberle
pegado con unos golpes de pufio) (Albrecht, ibid.).
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Estas peculiaridades de la conducta de los adolescentes en materia de injusto penal, en
general, son mas bien una consecuencia de principios generales, en particular el principio
de proteccion exclusiva de bienes juridicos, que conduce a una interpretacion de los tipos a
partir de la exigencia de lesion o puesta en peligro del bien juridico protegido por la norma.
Asi, en ciertos casos, el significado que en la interaccion juvenil tienen ciertos hechos,
determina que no se produce la lesion o puesta en peligro del bien juridico que fundamenta
la punibilidad de la conducta o su castigo bajo un determinado tipo penal agravado.

A continuacion se exponen algunos de los casos mas relevantes:
a) En materia de elementos subjetivos del injusto

La menor o nula lesidn del bien juridico protegido se puede producir, en primer lugar, porque
falta, en el sentido de la ratio legis, algin “elemento subjetivo” del injusto que debe concurrir
para que se de la tipicidad que se supone en el hecho (Albrecht, ibid; Eisenberg, 2006). Entre
los ejemplos mas plausibles de elementos subjetivos que pueden faltar por las caracteristicas
“adolescentes” del comportamiento, se cuentan los siguientes:

- El'“animo apropiatorio”, en los delitos patrimoniales; asi, por ejemplo, la jurisprudencia
alemana ha negado la “intencién de apropiarse” de la cosa en el caso del apoderamiento
violento, por parte de un grupo de skin-heads, de una chaqueta de la victima con un
estilo y color de aquellos que normalmente sélo usan los miembros de ese grupo, al
que la victima precisamente no pertenecia, lo que se tradujo en que el apoderamiento
violento tenia la intencion de descalificar a la victima como portador legitimo de esa
indumentaria, mas que de “apropiarsela” (AG Tiergarten, 7/11/88), todo lo cual sélo se
entiende apreciando la especial situacion de ese grupo juvenil y de sus representaciones
normativas y formas de interaccion.

- El dolo homicida o ciertas agravantes o calificantes en el homicidio, en casos de
ostensible espontaneidad, falta de plan, irracionalidad y gran carga emocional con que
los adolescentes suelen cometer acciones violentas (Albrecht, 2000; Eisenberg, 2006).

b) Caso especial de los delitos sexuales

La situacion de los abusos sexuales y los delitos contra la libertad sexual cometidos por
adolescentes es también reconocida como una situacion especial (como lo advierte, en
Espana, Tamarit, 2002:36), que ha merecido, a lo menos un tratamiento legal especial en
relacion con los delitos sexuales “impropios” (aquellos en que la “victima” menor de la edad
de consentimiento sexual, de hecho ha consentido en la relacion sexual con el adolescente),
que suele exigir un minimo de diferencia de edad entre autor y victima para considerar
punible la conducta, lo que puede tener un impacto mas global sobre la consideracion de
la responsabilidad penal de los adolescentes (adn si la diferencia de edad con la victima es
mayor) respecto de los delitos sexuales impropios.
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2) En relacion con la culpabilidad del autor

El Derecho penal de adolescentes es un derecho penal de culpabilidad. Ello implica que
se aplican todas las eximentes y atenuantes basadas en la falta de culpabilidad o en
una situacion de culpabilidad diminuida. Pero la doctrina comparada ha considerado
que el principio general de culpabilidad, aplicado a los adolescentes, debe traducirse
en criterios de juzgamiento especiales para los diversos elementos de la culpabilidad
(respecto de Alemania, Albrecht, 2000, para Espafa, Couso, 2006a; en relacion con
Costa Rica, Tiffer et al, 2002:429; respecto de Estados Unidos, Feld, 1999:302 y
ss.). Ademas, considerando la situacion de los adolescentes con serias desventajas
socioecondmicas, que condicionen su conducta delictual, en general, se ha llegado a
afirmar que el principio de culpabilidad implica reconocerles una menor culpabilidad,
pues menos exigible les es a ellos el comportamiento conforme a derecho (Bustos,
1992); criterio que ha sido reconocido por la jurisprudencia de Costa Rica (Tribunal
de Casacion Penal, Setencia N° 591-F-97).

3) La actuacion en grupo y los adolescentes

El fenémeno de la actuacion en grupo por parte de los adolescentes ha sido estudiado desde
el punto de vista de la dinamica sicoldgica que se produce en los miembros del grupo,
teniendo en cuenta las caracteristicas propias de los adolescentes, pero también con las
especificidades que la interaccion en el grupo genera. En la doctrina comparada se admite
que la actuacion en grupo es un dato distintivo, propio de la cultura de pares en relacion con
los adolescentes, y que los adolescentes son especialmente sensibles a la influencia de sus
pares (Feld, 1999:312, citando al célebre psicdlogo de la infancia, Erik Erikson).

Las caracteristicas de la actuacion de adolescentes en grupo, relevantes para un juzgamiento
penal diferenciado, han sido sistematizadas en Alemania por Zieger (2002, citando los
estudios de Cabanis):

¢ Actuacion imprevista, basada en una ocurrencia espontanea, desprovista de plan, sin
acuerdo verbal alguno.

e Efecto grupal de desaparicion de las inhibiciones y escridpulos.

e Desvalorizacion hacia los viejos, débiles, homosexuales u otros grupos minoritarios o
marginales.

e QOstensible ausencia de objetivos y de falta de sentido de la actuacion (desproporcion
entre el hecho punible y la “ganancia” esperada o alcanzada).

¢ Falta de conciencia de lo injusto del hecho y de sentimiento de responsabilidad en quienes
actdan en grupo.



JUSTICIA Y DERECHOS DEL NIFIO N°10

e Gran sentimiento de solidaridad interna y de superioridad del grupo.
¢ Ausencia de division de roles clara o definida.

De todas ellas pueden derivarse importantes consecuencias en materia de tipicidad y
culpabilidad de la participacion (exploradas para la LRPA chilena por Couso, 2006b).

Determinacion de sanciones:

En los sistemas penales de inspiracion “continental”, la doctrina ha identificado la existencia
de una situacion factica (menor culpabilidad, mayor sensibilidad a la pena, especialmente
la privativa de libertad) y juridica (principios de la CDN y la LRPA) categorialmente diferente
entre adolescentes y mayores de edad, que debe traducirse prima facie en criterios de
determinacion de la pena también diferentes, especialmente en materia de seleccion de
una sancion privativa de libertad en lugar de una ambulatoria, asi como de una sancion
orientada a la prevencion especial (tipicamente, la libertad asistida, o libertad vigilada en el
caso de los mayores de edad) en lugar de una reparatoria (reparacion, multa) o simbélica
(amonestacion, respecto de los adolescentes, remision condicional de la pena, en el caso
de los mayores de edad), y, en general, en relacion con la determinacion del contenido de
insercion social de las diversas sanciones aplicables. En particular, se ha investigado sobre
las consecuencias que el “principio educativo” deberia tener, y el que de hecho tiene, en
la préactica de determinacion de sanciones (en Alemania, criticamente sobre la posicion
desmedrada en los delitos leves, donde existiria un “plus educativo” de pena para los
adolescentes, Albrecht, 2000, Eisenberg, 2006; en Costa Rica, en un plano mas prescriptivo
sobre el rol del principio educativo, Tiffer et al, 2002; también en Espafia, Gonzalez Cussac y
Cuerda Arnau), asi como la importancia del principio que relega la privacion de libertad como
ultimo recurso y por el tiempo mas breve que proceda y el efecto limitador del principio de
culpabilidad (ibid.). En Estados Unidos, con una practica sancionatoria comparativamente
mucho mas severa, se han debatido especialmente las consecuencias de la especial situacion
evolutiva del menor de edad, para excluir la aplicacion de la pena de muerte (recién declarada
inconstitucional por la Corte Suprema federal el afio 2005), o las penas de encierro de larga
duracién (Zimring, 2005; Feld, 1999).

Aplicacién diferenciada de garantias e instituciones procesal-penales:

En esta materia, el desarrollo jurisprudencial norteamericano y doctrinario —y, en menor
medida, jurisprudencial- aleman han alcanzado un importante desarrollo. La sistematizacion
comparativa de Kuhn (1996) parece seguir siendo, a la fecha, la mas completa en la materia,
analizando paralelamente y en forma comparada la situacion del derecho aleman (también
examinada con detalle por Eisenberg, 2006, o Albrecht, 2000) con la de los Estados Unidos
de América (sistematicamente expuesta por Gardner,1997, también por Abrams y Ramsey,
2000) y, respecto de la aplicacion de las garantias del debido proceso, teniendo a la vista
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los criterios y estandares diferenciados de aplicacion que derivan de principios especiales o
de la especial situacion material en la que se encuentra el adolescente. De su exposicion se
desprenden criterios y estandares eventualmente diferenciados (si bien, con especificidades
para cada uno de esos dos paises) respecto de la aplicacion de las siguientes garantias e
instituciones procesales:

- Derecho a estar presente en forma ininterrumpida a lo largo de todo el juicio (que en
ocasiones se ve restringido para la proteccion de la personalidad y el desarrollo del
adolescente).

- Necesidad de asegurar que el imputado entienda el sentido y alcance de la imputacion
y de los actos que pueden afectar sus derechos.

- Derecho a la defensa material, es decir, a poder intervenir como parte en el proceso y
a dirigir su defensa (materia en la que, por ejemplo, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos dicté una importante sentencia en contra del Reino Unido, considerando
vulnerada la garantia del imputado que le confiere derecho a participar en el proceso, por
tratarse de un menor de edad que, debido a su juventud y escasa capacidad intelectual,
no pudo ejercer eficazmente este derecho —sentencia de 15 de junio de 2004, recaida
en la demanda nim. 60958/2000).

- Derecho a la defensa técnica en todas las fases del proceso (que ha generado una serie
de estandares especiales para adolescentes; véase, sobre la aplicacion de las “Directrices
de Colonia” en Alemania, Walter (Dir.), 1997; sobre el derecho a la defensa en Estados
Unidos, Feld, 1999: 109 y ss., y sobre las Guidelines de la IJA-ABA, en Estados Unidos,
McCarthy/Carr, 1989: 458 y ss.).

- Derecho a no declarar en su contra y a no ser interrogado sino en la presencia de
su defensor (donde, por ejemplo, en Estados Unidos hay un importante desarrollo
jurisprudencial diferenciado para menores de edad, de las garantias de Miranda versus
Arizona, especificandose que la renuncia del menor a su derecho a guardar silencio,
para ser voluntaria, inteligente y con conocimiento de causa, exige que antes de ser
interrogado haya podido discutir el asunto con un adulto independiente, como sus padres
0 su abogado defensor; In re ETC (449, A.2d 937, Vit., 1982)).

- Proteccion frente a renuncia de derechos sin inteligencia suficiente.

- Derecho a un juzgamiento oportuno y a un juicio sin dilaciones (donde también hay
desarrollo jurisprudencial diferenciado para menores de edad en Estados Unidos: In
the Matter of Benjamin (708 N.E.2d 156, N.Y., 1999); cfr., en Alemania, Mertens, 2003,
advirtiendo sobre la tension entre el principio de celeridad y otras garantias procesales).

- Criterios de seleccion de las medidas cautelares personales, en particular, la prision
preventiva (materia sobre la cual hay jurisprudencia con estandares especiales en Costa
Rica, referida por Tiffer, 2004).
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KARYNA BATISTA SPOSATO"

Introduccion

El presente articulo procura reflexionar sobre la actual legislacion brasilefia de responsabilidad
penal de menores de edad y sus dieciocho afos de vigencia a raiz de distintos modelos de
justicia penal en la materia’. Es decir, se trata de un andlisis de la ley 8.069/90, el Estatuto
del Nifio y del Adolescente y sus bases de sustentacion tedrica, utilizando como punto de
arranque la persistencia de aspectos tutelares o correccionales en su implementacion y
algunas distinciones con el sistema espariol.

En primer lugar, es necesario aclarar que la responsabilidad penal de menores de edad no
es un tema pacifico en la doctrina brasilefia2. La mayoria de los autores no considera que
se trate de una responsabilidad penal, y sustenta dicho planteamiento en la negacion de la
imputabilidad de los menores de edad con arreglo al articulo 26 del Codigo Penal Brasilefio
como veremos a continuacion.

Por ahora, lo decisivo es destacar que el no reconocimiento de la naturaleza penal de
las medidas aplicables a los menores de edad y, por consecuente, del procedimiento de

*Master en Derecho Penal de la Universidad de S&o Paulo. Doctora en Derecho Penal de la Universidad Pablo de Olavide — Sevilla/Espafia.
Profesora de Derecho Penal de la Facultad Ruy Barbosa. Autora de la obra “O Direito Penal Juvenil”, S&o Paulo: Editora Revistas dos
Tribunais, 2006.

1 podemos clasificar los diferentes modelos de tratamiento de la delincuencia juvenil a lo largo de la historia en: 1. Modelo Punitivo o
Penitenciario, en el cual los menores eran sometidos a las mismas reglas de los adultos, con penas atenuadas, y por eso también llamada
Etapa Penal Indiferenciada del Derecho Penal Juvenil; 2. Modelo de Proteccion, correspondiente a la vigencia de las legislaciones tutelares
fundadas en las llamadas situaciones irregulares, o sea, el abandono, las situaciones de riesgo, la infraccion a la ley penal. Todas tratadas
con medidas de proteccion y no sanciones juridico-penales, también conocida por eso, por Etapa Tutelar del Derecho Penal Juvenil; 3.
Modelo Educativo, introducido principalmente en los paises nérdicos como consecuencia del Estado de Bienestar y caracterizado por una
no intervencion del Derecho Penal y la bisqueda de soluciones extra-judiciales. Este esta intimamente vinculado a modelos de reparacién
y compensacion entre autor y victima. 4. Modelo de Responsabilidad, resultante de los textos internacionales de proteccion a los derechos
de los menores de edad y del reconocimiento de su posicion como titulares de derechos; 5. Modelo dos 4DS, también influido por las
directrices internacionales y de procedencia norteamericana. Sus pilares son la despenalizacion, desinstitucionalizacion, el proceso justo
(due process) y la desjudicializacion (diversion). (VASQUEZ GONZALEZ, Carlos. y SERRANO TARRAGA, Maria Dolores. (editores) Derecho
Penal Juvenil Editorial Dykinson, Madrid, 2005, pag.99 y segs.)

2Eg importante destacar que en la doctrina penal brasilefia son pocos los autores que conciben la intervencion estatal frente a los delitos
cometidos por menores de edad como materia penal. Véase, SARAIVA, J.B.C. D uindo o Mito da Impuni : um Ensaio de Direito
(Penal) Juvenil, Brasilia, 2002. FRASSETO, F. A. Pela necessidade de uma doutrina do processo de 4o de medid: ioeducati
Belém/ Para: Relatério do 19° Congresso Brasileiro de Magistrados e Promotores de Justica da Infancua e Juventude, 2001 y DONIZETI
LIBERATI, W. Comentrios ao Estatuto da Crianga e do Adolescente. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1995. La contribucién de GARCIA
MENDEZ, E. en diversas obras y en especial en /nfancia e cidadania na América Latina. Sao Paulo: Hucitec/IAS, 1998 no se podria dejar
de i aunque no preci 1te como parte de los autores brasilefios. Ya en el &mbito de las ciencias sociales y del trabajo social,
véase VOLPI, M. Sem liberdades e sem direitos: a experiéncia de privagéo de liberdade na percepgéo dos adolescentes em conflito com a
lei. Séo Paulo: Cortez, 2001, y VOLPI, M. & SARAIVA, J. B. C. 0 adolescente e a Lei: o direito dos adolescentes, a pratica de atos infracionais
e sua responsabilizagéo. Brasilia: ILANUD, 1998.
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enjuiciamiento de un menor de dieciocho afos, genera impactos extremamente nocivos
tanto para la imposicion de respuestas adecuadas y respetuosas de la dignidad humana de
los menores de edad, como también para la percepcion de la problematica por la sociedad
en general. En suma, como procuraremos desarrollar en este trabajo, la oscuridad de las
medidas aplicables y a resistencia en reconocer un Derecho Penal Juvenil en el @ambito de la
Justicia Juvenil Brasilefia favorecen respuestas desproporcionadas, muchas veces injustas,
y asimismo una sensacion de profunda inseguridad frente a delitos cometidos por menores
de edad, resultando en su identificacion, por parte de la opinion publica y de la sociedad,
con la criminalidad violenta.

Con el objetivo de demostrar que, pese a su no aceptacion por la mayoria de la doctrina
brasilefia, la ley 8.069/90 —el Estatuto del Nifio y del Adolescente— configura un Derecho
penal dirigido a los menores de edad, recuperaremos brevemente la construccion normativa
del ordenamiento juridico brasilefio en materia de menores.

El primer paso es mostrar que, desde los origenes, la intervencion estatal ante la comision de
hechos cometidos por menores de edad consistié en una intervencion de naturaleza penal,
incluso bajo las legislaciones tutelares. Y luego revelar como a partir de la influencia de la
Constitucion Brasilefia de 1988y de la ratificacion de los tratados internacionales de derechos
humanos, especialmente la Convencion sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas,
se estructura un nuevo Derecho Penal Juvenil en el Derecho Brasilefio.

Todavia, dicho nuevo Derecho Penal Juvenil no logrd superar el correccionalismo o la ideologia
del tratamiento, como se nota a partir del analisis de sus caracteristicas, fundamentos y
principios. La herencia del discurso de la correccion parece un verdadero fantasma, por
detras del articulado de la ley. Las medidas aplicables, llamadas socioeducativas, son en
general justificadas y legitimadas por un discurso fraudulento de asistencia y educacion,
pero opera un ejercicio del poder punitivo sobre los menores mas agudo y desmedido que
cualquier otro.

En este ambito, el desafio presente esta en la superacion del sistema tutelar, fundado sobre las
ideas de inferioridad del menor y por lo tanto, de su irresponsabilidad penal. Bajo la herencia
del sistema tutelar aun hoy dia en Brasil, pasados 18 afios de la ley 8.069, el ejercicio del
poder punitivo sobre los menores de edad se realiza de forma arbitraria e irracional.

Si por un lado, la experiencia brasilefia presenta en términos legislativos el abandono
del Menorismo3 y del Modelo Tutelar, justamente como resultado de la ratificacion de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y la consecuente adopcion de una nueva legislacion,
el Estatuto del Nifio y del Adolescente — ley 8.069/90. De otro, las practicas institucionales
sufren con la persistencia de una ldgica tutelar y correccional en los procedimientos. Nos
referimos precisamente no sdlo a los programas de ejecucion de las medidas sancionadoras

3 Por Menorismo se suele identificar en Brasil la Etapa tutelar, pues el menor de edad concebido como un ser inferior al adulto es llamado
menor. Existe en dicha etapa una combinacion entre minoridad/peligrosidad/pobreza que fundamenta toda la intervencion estatal sobre
lavida y la libertad de los menores.
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0 socioeducativas, sino también de igual modo al funcionamiento del Sistema de Justicia
(Poder Judicial, Ministerio Fiscal y Defensoria).

La imposicion de una medida socioeducativa como remedio para la situacion de vulnerabilidad
social® del adolescente es uno de los incuestionables reflejos de la dificultad de superar el
paradigma de las legislaciones de menores. Como es sabido, el paradigma de las legislaciones
de menores es la llamada Doctrina de la Situacion Irregular, fundada en una ideologia
tutelar, terapéutica e higienista. En Brasil, /a sifuacion irregular legitimé durante mas de
seis décadas una intervenci()n5, frecuentemente violenta, del Estado, al estado peligroso
sin delito, observable entre los menores de edad.

1. Distintos modelos de regulacion de la justicia penal
de menores en Brasil

Recuperar las distintas legislaciones en materia de menores en Brasil nos permite cumplir
una doble tarea. La primera, identificar la influencia del Derecho Penal continental europeo
en los contextos latinoamericanos y - como no podria ser diferente - también en Brasil,
siendo posible relacionar cada modelo o etapa del derecho penal juvenil con las distintas
construcciones tedricas del saber penal. La segunda, nos permite reflexionar sobre las
condiciones de existencia de un modelo puro en dicha materia, favoreciendo un intento de
clasificacion del actual sistema vigente en Brasil.

1.1. Modelo Punitivo o Etapa Penal Indiferenciada

La llamada Etapa Penal Indiferenciada del Derecho Penal Juvenil o Modelo Punitivo o
Penitenciario, guarda correspondencia con la Escuela Clasica del Derecho Penal. Con arreglo
a los Cadigos Penales retribucionistas del siglo XIX6, los nifios eran considerados como
“adultos en miniatura” y por eso sometidos a las mismas reglas que los adultos con la Unica
diferenciacion concerniente a la atenuacion de las penas.

Era lo que se observaba en los Codigos Penales espafioles del siglo XIX que adoptaban una
presuncion Jure et de iure de exclusion de la responsabilidad criminal para una primera
edad, fijada en siete afios por el Codigo Penal de 1822, y en nueve por los Cddigos de 1848
y su reforma de 1850 y 1870. De manera general, desde el primer Cadigo Penal de 1822

4 Datos del Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) en la investigacion Mapeamento da Situagdo das Unidades de Execugdo
de Medida Sdcio-educativa de Privagdo de Liberdade ao Adolescente em Conflito com a Lei, revelaron que en cuanto a las variables de
escolaridad, ocupacion/ trabajo y renta, la mayoria de los adolescentes privados de libertad en Brasil no asistia a la escuela cuando cometio
el delito (51%) y no trabajaba (49%), siendo que entre los que trabajaban cerca de un 40% ejercian funciones en el mercado informal.
En cuanto al grado de escolaridad, se observo que un 89% de los adolescentes internos no habia terminado el ciclo fundamental, pese a
su franja de edad, entre los 16 y 18 afios. Otro aspecto observado fue la alta tasa de analfabetos entre éstos adolescentes. En relacion a
la renta familiar, los adolescentes internos son de familias pobres, un 66% vive en familias cuyo sueldo mensual no supera dos salarios-
minimos vigentes en septiembre/octubre de 2002. Podria estimarse un sueldo familiar del orden de 1 6 2 délares al dia.

5 La Doctrina de la Situacion Irregular estuvo sustentada durante la vigencia de los dos Cddigos de Menores de Brasil, el conocido Codigo
Mello Matos, de 1927, y después el Codigo de Menores de 1979, solamente siendo derogada con la ley 8.069/90.

6vAzQuEz GONZALEZ, C. Deli ia Juvenil- consi iones penales y criminoldgicas. Editorial Comex, Madrid, 2003. pag. 247.
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hasta la promulgacion del Cddigo de 1928, y mas exactamente del Cddigo de 1932, fue
el criterio del discernimiento el que ha funcionado como el suporte juridico limitador de la
responsabilidad de menores en Espafia.

Muchos autores se han ocupado en Espafa y también en Europa a lo largo del siglo XIX de
aclarar los criterios y respectivas etapas de responsabilizacion de menores de edad. Los
esfuerzos lograron identificar una etapa de plena inimputabilidad, equivalente a la infancia,
y otra de inimputabilidad condicionada, correspondiente a la adolescencia, donde la piedra
angular fue el discernimiento”.

El discernimiento a su vez, nunca ha tenido una definicion valida y uniforme, aunque muchos
han sido los intentos. Por eso, sefialaba Alimena que “quiza no exista otra cuestion en el
Derecho penal en que sea mayor la discordancia de opiniones”8. Los distintos criterios
de discernimiento juridico, moral, llegando al social comprendido como concepto social
de contenido educativo y con la consideracion del entorno social del menorg, en realidad,
funcionaban conforme la conveniencia de apreciacion del Tribunal, es decir, cuando se creia
que las penas eran Utiles para los menores la mayor parte de los procesos terminaban con
la declaracion del discernimiento y, del mismo modo, cuando se sefialaba la inutilidad de las
penas a raiz de los efectos perjudiciales de la prision, la mayor parte de los procesos terminaba
con la negacion de la existencia del discernimiento, como ha destacado Alimenal0.

Silva Sanchez nos ensefia que en los sistemas codificados, como por ejemplo los cddigos
espafoles del siglo XIX, se puede notar una triparticion: a) impunidad total para el sujeto
en edad inferior a nueve afios; b) entre nueve y quince afos, un juicio individualizado de
discernimiento; c) y encima de los quince afios, plena responsabilidad criminal, y en virtud
de la edad, atenuacion de la pena1 1,

Dicho modelo se reprodujo en Brasil, como se observa en el Cadigo Criminal del Imperio, que
aunque no reglamentaba de forma detallada la intervencion del Estado ante las infracciones
o delitos cometidos por nifios y adolescentes, es decir, no establecia una edad minima para
el inicio de la responsabilidad, su articulo 10, parrafo 1° disponia:

“no seran juzgados los criminosos menores de 14 afios, salvo en los casos que se
demuestre el discernimiento”.

7 Entre otros, JIMENEZ DE ASUA, L. en “La delincuencia juvenil y los Tribunales para nifios”, Montevideo, 1929, p. 4, advirtié con respecto
a la importancia del discernimiento como “piedra angular de la inimputabilidad de los menores”. Citado por VENTAS SASTRE, R. en
“Estudio de la Minoria de Edad desde una perspectiva penal, psicoldgica y criminoldgica”. Publicaciones del Instituto de Criminologia de
la Universidad Complutense de Madrid. 2002. pag.23

8 cir. ALIMENA, B. Principios de Derecho Penal, traducido y anotado por E. Cuello Caldn, t. I, vol.ll, Madrid, 1916, p. 88, citado por VENTAS
SASTRE, R. en “Estudio de la Minoria de Edad desde una perspectiva penal, psicoldgica y criminolégica”. Op. Cit. pag. 24.

9 Consta que Jiménez de Asta ha distinguido cuatro orientaciones para el término discernimiento. El juridico basado en la inteligencia
de la antijuricidad del acto; el moral, entendido como la inteligencia para diferenciar el bien del mal y también lo justo de lo injusto;
un tercero criterio que combina los anteriores, moral y juridico, y por fin el discernimiento social basado en el caracter e instintos del
menor y su entorno. Cfr. JIMENEZ DE ASUA, L. / ANTON ONCEA, J. Derecho Penal conforme al Cddigo Penal de 1928. Parte General, t.,
Madrid, 1929, pp.238 y ss.

10 ALIMENA, B. Principios de Derecho Penal, traducido y anotado por E. CUELLO CALON, t. 1, vol.ll, Madrid, 1916, p. 88, citado por VENTAS
SASTRE, R. Op. Cit.

11 g1va SANCHEZ, J. M. El nuevo Cddigo Penal: cinco cuestiones fundamentales. José Maria Bosch Editor. Barcelona, 1997. pag 166.
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Con arreglo al Cédigo Criminal del Imperio en Brasil, a los infractores en la franja de edad
de 14 a 21 afios las penas eran atenuadas'2. Ya con el Caodigo Penal Republicano de
1890, los menores de 9 afios de edad eran considerados totalmente irresponsables. En
la franja de 9 a 14 afos se exigia el estudio del discernimiento. Entre los 14y 17 afios, el
discernimiento era siempre presumido resultando en una disminucion de 2/3 de las penas
previstas para los adultos. Entre los 17 y 21 afios, las mismas penas de los adultos eran
aplicadas pero con atenuantes.

Como podemos observar, los Cadigos Penales de 1830y 1890 representan en el ordenamiento
brasilefio la Etapa Penal Indiferenciada, cuyo objeto central fue la investigacion del
discernimiento. Sus principios informadores eran los mismos de la “Escuela Clasica”, y la
concepcion del delito como ente juridico1 3. Para aclarar la base de legitimacion del modelo
punitivo, Andrés Ibafez recupera el planteamiento de Bettiol del delito como un ente juridico,
a la vez que resulta de la confrontacion de un acto humano con la ley que previamente lo
habia prohibido. Es decir, “un hecho del hombre ya realizado, no un pensamiento ni un modo
de ser’14. Por eso, la irrelevancia de cualquier dato relativo a la personalidad del agente,
ya que el derecho buscaba responder de forma proporcional a la ofensa cometida y no la
reforma o reeducacion del delincuente.

Silva Sanchez nos explica que el modelo del discernimiento parte de una concepcion retributiva
de la pena, y se funda en la idea de culpabilidad como juicio de reproche —como presupuesto
esencial de la pena. Es decir, a través de un concepto bilateral de culpabilidad— si no
hay culpabilidad no puede imponerse la pena, pero siempre que haya culpabilidad debera
imponerse una pena1 Sla culpabilidad a su vez, se traduce en el juicio de reproche y posee
dos elementos: la capacidad de conocer el contenido del injusto, la antijuridicidad de la propia
conducta, y la capacidad de adecuar la propia conducta a este conocimiento. El juicio individual
de discernimiento tenia justamente por objeto medir dichas capacidades.

1.2. Modelo de Proteccion o Etapa Tutelar

El segundo modelo de regulacion de Justicia Juvenil es el llamado modelo de proteccion
o también conocido como tutelar, cuyas bases de sustentacion tedrica guardan profunda
correspondencia con la ideologia positivista y el correccionalismo como discutiremos a
continuacion.

En términos historicos, dicha etapa comienza a finales del siglo XIX y principios del siglo
XX. En tal momento podemos reportar la existencia de tres factores importantes para el

12 GARRIDO DE PAULA, Paulo Afonso. Direito da Crianga e do Adol e Tutela Jurisdicional Diferenciada. Op.Cit.
13 BusToS RAMIREZ, J. Introduccidn al Derecho Penal. 2* ed. Editorial Temis. Santa Fe de Bogoté. 1994.

14 ANDRES 1BAR EZ, P. “El Sistema Tutelar de Menores como reaccion penal reforzada”. EN: Psicologia Social y Sistema Penal, compilado
por F. JIMENEZ BURILLO y M. CLEMENTE, Madrid, 1986, pag. 210.

15 SILVA SANCHEZ, J.M. Op. Cit. pag. 167.
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aparecimiento de una justicia especializada de menores y de un modelo correspondiente.
El primero fue descrito por Andrés Ibafiez como una relacion entre la delincuencia juvenil
y las transformaciones econdmicas y sociales resultantes de la sociedad industrial. Como
también ha sefialado Barbero Santos:

“De la inestabilidad y liberalismo econdmico derivé una gran riqueza para algunos y
una gran miseria para los mas, los barrios populares se llenaron de gentes proletarias,
teniendo hombres y mujeres que acudir al trabajo en la industria por ser insuficiente
el salario individual para atender a las necesidades familiares. Los hijos quedaban por
ende, abandonados, libres para actuar a su antojo durante todo el dia. Su consecuencia
fue que una corriente incesante de nifios de los barrios populares comenzo a aparecer
ante los tribunales’16.

El fendmeno de la industrializacion y su impacto en una desigual distribucion de la riqueza
es uno de los factores para la creacion del concepto de delincuencia juvenil, asi como
del concepto juridico de nifiez!”. Se espera justamente que el sistema penal afronte la
emergencia de este nuevo tipo de delincuente.

El segundo aspecto es derivado de la incdmoda presencia de nifios en las carceles! 8, sumado
a una creciente conciencia de la necesidad de salvaguardar la integridad fisica y moral de
nifos y adolescentes 9.

Y en tercer lugar, los aportes del correccionalismo y la influencia de la “Escuela Positiva”
resultan en el derecho tutelar de menores. De un lado, el correccionalismo, cuyo
mayor representante quiza sea Roder que concebia que “/a ley del derecho no quedara
completamente satisfecha hasta que el dafio causado por aquella y el dafio interior
(inmoralidad o contrariedad al deber de derecho) en el autor, se hayan extirpado, reparado
totalmente”, permite que el delincuente sea concebido como un ser necesitado de ayuda y,
por consecuente, que el orden juridico tenga como funcion basica ofrecer la ayuda necesaria,
corrigiendo al delincuente mediante la limitacion de su libertad. La pena, por lo tanto, sera
un bien20. En la misma direccién esta el pensamiento de Dorado Montero que, a su vez,
proponia que “/a administracion de la justicia penal fuese una funcion de saneamiento social,
una funcion de higienizacion y profilaxia social” 21,

16 ANDRES IBAREZ, P. Op. Git. pag 210.

17 g, TUTT. N. “Utilizacidn de los delitos por su icion y di: icil ductistas equi para prevenir la delincuencia”. EN
RIP Crim., n°39'y 40, (volumen doble), Naciones Unidas, Nueva York, 1990, pag. 85.

18 Como recuerda CUELLO CALON citado por HIGUERA GUIMERA, a finales del siglo XIX y atn ya entrado el siglo XX, sin excepcion
alguna, los menores eran conducidos a las carceles, donde convivian en promiscuidad espantosa con los detenidos adultos, durante el
largo tiempo de la instruccion del proceso. (CUELLO CALON, E. Derecho Penal. Libreria Bosch, Barcelona, 1926. / HIGUERA GUIMERA, J.
Derecho Penal Juvenil. Editorial Bosch. Barcelona, 2003. pag. 45.)

19 GARCIA MENDEZ nos recuerda que en 1875, en Nueva York, una nifia que era sometida a sistematicos malos tratos por parte de sus
padres fue objeto de gran atencidn en la prensa. La nifia Mary Ellen, de nueve afios de edad fue retirada de sus padres por autoridades
judiciales. El supuesto habia sido patrocinado por la Sociedad de Proteccion de los Animales de Nueva York, coincidiendo con la creacion de
la “New York Society for Prevention of Cruelty to Children”. (GARCIA MENDEZ, E. Infancia e cidadania na América Latina. Op. cit., p. 51).

20 ANDRES IBANEZ, P. Op. Cit. pag. 212.

21 DORADO MONTERO, P. Bases para um Nuevo Derecho Penal.(Nueva edicién con prologo, bibliografia y notas por Manuel de Rivacoba
y Rivacoba). Ediciones Depalma. Buenos Aires. 1973. pag 66.
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De otra parte, el positivismo pasa a conceder mas atencion a tipologias de delincuentes que
atipos de delitos. La concepcion del delito como un hecho humano y un dato sintomatico de
la anormalidad personal del sujeto lleva a adopcion de medidas de seguridad destinadas a
reaccionar defensivamente a la peligrosidad social del sujeto. La esencia esta en atribuir al
derecho penal la funcién de prevenir, tomando en cuenta las exigencias de defensa social
y no mas la funcién represiva.

Como explica Luigi Ferrajoli, la tradicién correccionalista espafiola, sostenida especialmente
por Pedro Dorado Montero tenia por caracteristica central la comprension del delincuente
como un ser débil cuya voluntad defectuosa se manifiesta en el delito y a través de €122 En
esta perspectiva, la funcion penal aparece como un deber de la sociedad y un derecho del
infractor de la ley, aunque le parezca un mal. El criterio fundamental de punibilidad no es la
intencion del sujeto y si el peligro que representa para la sociedad. Concibiendo al delincuente
como un ser débil y menor, solamente se le deben aplicar medidas de proteccion y tutela
y no las penas. De este modo, propone un nuevo Derecho Penal que ejerceria una funcion
tutelar dirigida a modificar y corregir.

Por lo tanto, sugiere Dorado Montero una auténtica pedagogia correccional y un derecho
penal dirigido no al castigo, y si a la correccion efectiva del delincuente?3. En este
contexto, resta a la justicia la mision de saneamiento social y asi da lugar a la opcion de
la intervencion sobre unindividuo que se demuestre peligr05024, aunque no haya algun
delito. El tratamiento individualizado sustituye la pena, y el criterio definitorio de éste
se da no por la gravedad del delito, sino por las necesidades y exigencias pedagogicas
concretas de cada delincuente. El juez se convierte en un auténtico médico penal que
ejerce la cura de las almas y, por tanto, no estara condicionado a las exigencias legales
del contradictorio para desempefar su papel discrecional. La prevencion y el tratamiento
prevalecen, al menos tedricamente, sobre la retribucion y el castigo. Es exactamente
lo que se realiz6 en la justicia de la infancia y juventud por intermedio de los Cadigos
de Menores y sus jueces.

Es importante aclarar que estos tribunales de menores, que se estructuran sobre todo entre
los afios 1905 y 1921 en todo el mund025, no eran consideradas instituciones represivas.
Su funcién era meramente paternal y educativa (imagen patriarcal del Juez como padre
sustitutivo). Como advierte Higuera Guimera:

22 FERRAJOLI, L. Derecho Y Razon: Teoria del Garantismo Penal. 4* ediccion. Editorial Trotta. Madrid. 2000.

23 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A. Tratado de Criminologia (Introduccion. tedricos explicativos de la criminalidad. Pre
del delito. Sistemas de respuesta al crimen). 2 edicion. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1999. pag. 420.

24 BUSTOS RAMIREZ, J. Op.Cit, pag.139.

25 Fygen 1899, a través de la Juvenile Court Art de lllinois, que se cred el primero Tribunal de Menores en los Estados Unidos de América.
La idea se difundid por Europa con intensidad entre los afios 1905 y 1921, cuando casi todos los paises europeos creaban también sus
Tribunales de Menores. De forma ejemplificativa, podemos mencionar la creacion de tribunales de menores en Inglaterra (1905), Alemania
(1908), Portugal y Hungria (1911), Francia (1912), Japon (1922). En Espafa los primeros tribunales de menores fueron creados en Bilbao
(1920) y Barcelona (1921) y en 1924 ya estaban en todo el pais. En Latinoamérica, Argentina, en 1921, fue el pais precursor con la
promulgacion de la primera legislacion especifica, la Ley 10.903, mas conocida como Ley Agote. Después Brasil (1923), Chile (1928) y
Venezuela (1939). (PEREIRA, T. Direito da crianga e do adolescente: uma Proposta Interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. /GARCIA
MENDEZ, E. Infancia e cidadania na América Latina. Op. cit., p. 52 / ANDRES IBANEZ, P. Op. Cit. pag. 214)
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“Su principal mision consistia en el estudio del menor, de su personalidad y su ambiente,
y en adoptar, a base de este conocimiento, la medida mds adecuada a su salvacion
moral y social’28.

Lo mismo se observa cuando Dorado Montero define el perfil de los magistrados: “se
asemejard mas bien al de médicos higienistas. El juez severo, adusto y temible debe
desaparecer, para dejar el puesto al médico carifioso e indu/gente”27.

Por eso la intervencion no se restringia exclusivamente a los supuestos de un menor que
habia cometido un hecho penalmente tipico, pues también tenia lugar en los casos de
conductas consideradas irregulares. Como se nota, ocurre una supuesta minimizacion formal
de los mecanismos de control, a la vez que ubicados fuera del campo del Derecho Penal: las
reglas dejan de integrar los Codigos Penales para tomar parte de una legislacion especifica,
obteniendo, sin embargo, mayor represion material.

En dicho contexto, ganan fundamental importancia, de un lado la existencia de
una jurisdiccion especializada, y de otro, los conceptos de inimputabilidad moral y
personalidad peligrosa28.

En definitiva, el modelo de proteccion o tutelar es como ya afirmaba Ferri “ e/ triunfo completo
de las conclusiones de la Escuela Positiva”29. Eso corrobora la explicacion de Ferrajoli acerca
del desarrollo de la ideologia correccional como paralela a la difusion de concepciones
organicistas del cuerpo social: el sano y el enfermo como categorias sobre las cuales son
llamados a ejercitarse el ojo clinico y los experimentos terapéuticos del poder. Es cuando el
proyecto ilustrado y puramente humanitario de castigar menos se convierte en el proyecto
disciplinar y tecnoldgico de castigar mejor30 .

La Etapa Tutelar del Derecho Penal Juvenil Brasilefio tiene inicio precisamente con la
adopcion de la Ley Federal n.° 4.242 de 192131, la creacion del primer juzgado de
menores en 1923, y con el primer Cddigo de Menores de 192732 Los menores de 14
afos son considerados inimputables. El articulo 24, parrafo 2° del Codigo de Menores
de 1927 establecia:

“Si el menor fuera abandonado, pervertido, o en peligro de ser, la autoridad
competente deberia promover a su colocacion en asilo, casa de educacion, escuela

26 HIGUERA GUIMERA, J. Op. Cit. pag.45.
27 DORADO MONTERO, P. Op. Cit. pag 66.

28 En el modelo tutelar se abandona para los menores el principio de imputabilidad moral y de la dosimetria penal. Como aclara Higuera
Guimerd, la infraccién penal no interesa por si misma, sino como un sintoma de la peligrosidad del sujeto para cometer nuevos delitos.
(HIGUERA GUIMERA, J. Op. Cit. pég.47)

29 Gitado por HIGUERA GUIMERA, J. Op. Cit. pag. 46.
30 FERRAJOLI, L. Op. Cit.

3 La Ley Federal 4.242 de 04.01.1921 era de naturaleza administrativa, regulando la organizacion del servicio de asistencia y protec-
cion a la infancia abandonada y delincuente (articulo 3°, inciso 1), la cual ya presentaba sanciones y procedimientos destinados a los
infractores (articulo 3°, § 16 a 37).

32g Cadigo de Menores de 1927 fue aprobado por el decreto federal n° 17.943, como resultado de un Proyecto de Proteccion al Menor,
elaborado por el primer Juez de Menores, José Candido Albuquerque de Mello Mattos. Por eso, la Ley es conocida en la comunidad
juridica como Cédigo Mello Mattos.
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de preservacion o confiar su cuidado a una persona idonea, por todo el tiempo
necesario a su educacion, hasta los 21 afos”.

El mismo Cddigo de Menores reconocia una responsabilidad penal especial en la franja de
edad de 14 a 18 afos. Para la franja de 16 a 18 afios autorizaba el internamiento y, cuando
se tratase de delitos graves con la prueba de peligrosidad, se permitia la privacion de
libertad en establecimientos destinados a adultos. Y en razdn de la peligrosidad, el tiempo
de permanencia era indeterminado hasta la obtencion de la cura.

Con la adopcion de un nuevo Codigo Penal en 1940, la responsabilidad penal fue fijada por
encima de los 18 afios. Posteriormente el mismo Cddigo sufre una reforma en 1984 en su
Parte General. La redaccion del articulo 27, vigente hasta hoy, es:

“Los menores de 18 (dieciocho) afios son penalmente inimputables, estando sujetos a
las normas establecidas en la legislacion especial”.

El segundo Cddigo de Menores de 1979, editado por la Ley Federal n.° 6.697 de 08 de febrero,
no cambid el funcionamiento del modelo, que no soélo permitia la institucionalizacion de los
menores sin la observancia de las reglas y de los principios procesales y constitucionales, sino
también la continuidad de la institucionalizacion en los mismos establecimientos destinados
alos adultos. Asi es como la Idgica de la correccion del delincuente fue llevada a las tltimas
consecuencias en la Etapa Tutelar del Derecho Penal Juvenil Brasilefio.

Algo muy similar pas6 en Espafia, bajo el Codigo dictatorial de 1928 y posteriormente en
el Codigo Penal de 1932 que a su vez representd la completa superacion del criterio del
discernimiento por una formula biolégica33. Es decir, el criterio biopsicologico pasé a ser
adoptado, con lo cual se pretendia ganar en seguridad juridica y legitimar el funcionamiento
de los Tribunales tutelares de menores.

El Codigo Penal republicano de 1932 declaraba, en su articulo 8.2°, a los menores de dieciséis
afios exentos de responsabilidad criminal y, por lo tanto, sujetos a la jurisdiccion especial de
los Tribunales tutelares de menores. Luego, el Codigo Penal franquista de 1944 mantuvo las
mismas lineas maestras del texto republicano, con una tnica diferencia referente al amplio
arbitrio de los propios Tribunales para la determinacién de su competencia.

Como pondera Giménez-Salinas Colomer: “el sistema tutelar espafiol tuvo sus momentos
algidos en los afios 50 en plena dictadura franquista y en un claro intento de control de
la juventud’34. En la misma direccion, Ventura sefalaba que “el sistema tutelar espafiol
respondia a una ideologia franquista y nacional catolicista”3®.

Es curioso observar que también en Brasil la época de consolidacion del modelo tutelar
correspondio al periodo de dictadura politica, con la elaboracion de una Politica Nacional de

33 | ANDROVE DIAZ, G. Derecho Penal de Menores. Tirant lo Blanch. Valencia. 2001. pag. 34.
34 Gitado por HIGUERA GUIMERA, J. Op. Cit. pag. 50.
35 Gitado por HIGUERA GUIMERA, J. Op. Cit. pag. 51.
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Bienestar del Menor y la creacion de una entidad en el ambito federal para su coordinacion,
la llamada FUNABEM (Fundacion Nacional de Bienestar del Menor).

De manera general, los modelos tutelares pueden ser caracterizados por cinco caracteristicas
principales: a) la negacion de su naturaleza penal; b) la indeterminacién de las medidas
aplicables; c) en el aspecto procesal, la ausencia de garantias juridicas; d) amplio arbitrio
judicial y e) el rechazo del criterio de imputabilidad.

A partir de dichas caracteristicas, procuraremos discutir el actual modelo de justicia juvenil
brasilefio que se supone un modelo de responsabilidad pero que, sin embargo, presenta
en su estructura y el articulado de la ley una innegable herencia del correccionalismo y
de la logica tutelar.

1.3. Modelo de Responsabilidad o Etapa Garantista

Los modelos de responsabilidad son inspirados en el movimiento de reformas de las
legislaciones europeas y norteamericanas durante los afios sesenta, mas precisamente
por influencia de las decisiones del Tribunal Supremo de los Estados Unidos que
reconocieron determinados derechos a los adolescentes durante los procesos de
enjuiciamiento. El caso mas paradigmatico, el caso Gault, resulté en el reconocimiento
del derecho a conocer los motivos de la acusacion, a disponer de un abogado, a un
careo y un interrogatorio, e inmunidad frente a la autoincriminacion, en procesos que
podrian llevar a la encarcelacion del menor36.

La principal caracteristica del modelo de responsabilidad descansa en la concepcion
del menor de edad como persona y, por lo tanto, sujeto de derechos y titular de una
capacidad progresiva para ejercerlos. De dicha capacidad deriva su responsabilidad,
que en este caso es restringida a la comision de un hecho penalmente tipico (principio
de la tipicidad del hecho)37.

Importante es destacar que la superacion del modelo tutelar por el de responsabilidad también
guarda profunda relacion con la normativa internacional que se desarrolla en la época. Es
decir, las Reglas Minimas Uniformes de las Naciones Unidas para la administracion de la
Justicia de Menores —*“ Reglas de Beijing (1985)”, la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(1989), las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil—
“Directrices de RIAD (1990)", las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de Menores
Privados de Libertad (1990), la Resolucion del Consejo de Europa sobre delincuencia juvenil
y transformacion social (1978), y la Recomendacion n°R (87) 20 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa sobre las reacciones sociales ante la delincuencia juvenil.

36 VAZQUEZ GONZALEZ, C. Op. Cit. pag. 254.
37 HIGUERA GUIMERA, J. Op. Cit. pag. 54.
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Dicho modelo se presenta como una combinacion de lo educativo con lo judicial. El caracter
educativo se debe al contenido de las medidas, las que ademas de responsabilizadoras, deben
tener por objetivo la educacion. Y en lo judicial, hay un acercamiento a la justicia penal de
los adultos; se exige un proceso contradictorio en el que intervienen el abogado del menor
y el Ministerio Publico, reconociéndose también a los menores el principio de presuncion
de inocencia entre otras garantias clasicas.

En Brasil, la superacion formal del modelo tutelar o de proteccion se debe a la adopcion de
la Ley Federal 8.069 de 13 de julio de 1990, el Estatuto del Nifio y del Adolescente, como
reflejo de la ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y en sintonia con la
Constitucion democratica Brasilefia de 1988.

También en Espaiia, la Constitucion espafiola de 1978 establecid las bases para la revision de
todo sistema juridico-penal, para la necesaria eliminacion de los aspectos mas intolerables
de la legislacion franquista, dando inicio al denominado “Derecho Penal de transicion”38. A
su vez, fue el Cadigo Penal de 1995 el que determiné la necesidad de una normativa nueva
para regular la responsabilidad penal del menor, la que entra en vigor el afio 2000, la Ley
Organica Reguladora de la Responsabilidad Penal de Menores de Edad, Ley 5/2000.

En efecto, no se puede separar historicamente el abandono del modelo tutelar de los
momentos de transicion democratica vividos por Brasil y Espafia. Lo que pone de relieve
lo que muchos autores ya sefialaron sobre la estrecha relacion entre las Cartas Politicas
de los Estados, es decir, las Constituciones y el ejercicio del poder punitivo. EI cambio de
paradigma y la introduccion de un nuevo modelo de regulacion de Justicia Juvenil evidencia
lo que Emilio Garcia Méndez define como la conjuncion de tres coordenadas fundamentales:
infancia, ley y democracia3®.

Sin adentrar en las particularidades de ambas legislaciones de menores que se
adoptan a lo largo de la transicion democratica hasta los dias de h0y40, lo decisivo
estd en destacar que tanto en Brasil como en Espafia los Cddigos Penales establecen
la exencion de responsabilidad criminal al menor de dieciocho afos, y determinan una
responsabilidad con arreglo a una legislacion especial. Tomando las palabras de Silva
Sanchez, ambos paises adoptan los dieciocho afios como frontera de la culpabilidad
plena o de responsabilidad penal plena‘”.

Pese a la igualdad en el establecimiento de la mayoria de edad a los dieciocho afios,
hay diferencias importantes entre el modelo espafiol y el brasilefio, que procuraremos

38 LANDROVE DIAZ, G. Op. Cit. pag. 38.

39 GARCIA MENDEZ, E. “Infancia, lei e democracia : uma questdo de justica”. EN: Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado
de Santa Catarina — ESMEC. Santa Catarina: Associacao dos Magistrados Catarinenses, 1998, p.23.

40 gn Espafia, més que en Brasil, la transicion presentd diversos Codigos Penales hasta la adopcion del Cédigo de 1995, llamado por
algunos sectores como el Texto Penal de la democracia. Y del mismo modo, en dicho periodo la intervencion sobre hechos praticados
por menores de edad estuvo reglada de distintas maneras hasta la adopcion de la Ley Orgénica Reguladora de la Responsabilidad Penal
de Menores de Edad (LORRPM), Ley 5/2000.

41 SILVA SANCHEZ, J.M. Op. Cit. pag. 167.
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discutir a continuacion. El punto de arranque de dicha comparacion esta en la verificacion
de dispositivos y principios en la legislacion brasilefia que no lograron superar de forma
definitiva la Idgica correccional.

2. La herencia del correccionalismo en la legislacion
brasilena de responsabilidad de menores de edad

Para desarrollar el andlisis de los principales indicios de la manutencion de la l6gica
tutelar en el modelo de regulacion de justicia juvenil brasilefio elegiremos tres de las
cinco principales caracteristicas de los modelos de proteccion: a) la negacion de su
naturaleza penal; b) la indeterminacion de las medidas aplicables; y c) el rechazo del
criterio de imputabilidad.

2.1. Negacion de la naturaleza penal

Como hemos dicho anteriormente, la mayoria de la doctrina brasilefia rechaza la naturaleza
penal del modelo de justicia introducido por la Ley 8.068 /90. Algunos autores como Paulo
Afonso Garrido de Paula, proponen que el Derecho del Nifio derivado de la legislacion
mencionada configura un Derecho Mixto, entre el derecho publico y el privad042. El autor
defiende su posicion a partir de la definicion del Derecho del Nifio como la disciplina de las
relaciones juridicas entre, de un lado, nifios y adolescentes y, de otro, familia, sociedad y
Estado. Y de eso resulta su concepto de un Derecho Socio-Individual.

Creemos que tal concepcion incurre en el equivoco de confundir todo el Sistema de Garantias
y Derechos que el Estatuto del Nifio establece con la materia relativa a la responsabilizacion
ante la comision de infracciones penales. Es decir, la legislacion brasilefia no se reduce a
las medidas aplicables cuando un menor de edad comete un delito. Esta comprende todas
las especies de politicas y programas dirigidos a la infancia y juventud. No se trata de una
Ley de responsabilidad inicamente, y dada su trascendencia muchos acaban por confundir
las distintas materias que la integran.

En nuestra perspectiva, el Derecho Penal Juvenil presente en el texto del Estatuto del Nifio
es la Ultima Ratio del Sistema de Justicia de la Infancia y Juventud. Su caracter fragmentario
se verifica por su incidencia restringida a los hechos tipificados como delitos, llamados en la
ley infracciones, que a su vez, igual que los tipos penales, tienen por objetivo la proteccion
de bienes juridicos. Ademas, el caracter subsidiario de la materia penal se ve reforzado por
la existencia de tres segmentos de politicas publicas destinadas a los nifios y adolescentes:
politicas sociales basicas, politicas protectoras y las politicas socioeducativas.

42 pAULA, PAULO AFONSO GARRIDO DE. Direito da crianga e do adolescente e Tutela Jurisdicional Diferenciada. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.
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Como nos ensefia Claus Roxin, lo que diferencia el Derecho Penal del Derecho Civil es que
mientras el segundo esta regido por el principio de equiparacion, el Derecho Penal se basa
en el de subordinacion del individuo al poder del Estado (que se le enfrenta ordenandole
mediante la norma penal). De esa manera el Derecho Penal es parte integrante del Derecho
Publico43. Tomando las lecciones del penalista aleman, parece evidente que la materia
correspondiente a la imposicion de medidas sancionadoras a menores de edad cuando hayan
cometido un delito se refiere al Derecho Penal. El propio Roxin nos advierte que el Derecho
Penal Juvenil se convierte en un campo del Derecho propio no por el ambito de las normas
tratadas, sino por la especial clase del autor#4.

Otra forma de detectar la presencia del Derecho Penal en la intervencion estatal ante la
delincuencia juvenil atiende, de un lado los presupuestos de la intervencion, y de otro sus
consecuencias. Carmen Gomez Rivero nos aclara que “/os presupuestos de la intervencion
penal, de un lado, y las consecuencias que se anudan al delito, de otro, representan, en
efecto, los dos extremos que marcan el principio y fin de un figurado trayecto con el que
pudiera simbolizarse la presencia del Derecho Penal®® .

Si tomamos en cuenta que los comportamientos prohibidos para los menores de edad
equivalen a la misma seleccion de conductas existente en los delitos de los adultos, es decir,
que en general las legislaciones en materia de menores, como el caso espaiol y brasilefio,
adoptan una técnica de tipificacion delegada, o sea, hacen una remision en bloque a lo que
se considera delictivo para los adultos, confirmamos que los presupuestos de la intervencion
son exactamente iguales a los de los adultos.

En lo que se refiere a las consecuencias, aunque revestidas por un contenido educativo,
las medidas aplicables resultan en la restriccion de derechos e incluso en la privacion de
libertad, acercandose a las penas tradicionales.

En suma, no nos parece razonable negar la naturaleza penal de la regulacion de menores.
El modelo espafiol asume el caracter penal de la materia especialmente por lo expuesto en
la Exposicion de Motivos de la LORRPM 5/2000: “Es formalmente penal pero materialmente
sancionadora-educativa”.

En sentido contrario, el Estatuto del Nifio deja abierta la cuestion, dejando también espacio a
la mantencion de interpretaciones tutelares acerca de sus finalidades. El no reconocimiento
del caracter penal de las medidas y de los procedimientos es de plano el primer obstaculo
para la consolidacion de un modelo de responsabilidad en Brasil.

43 ROXIN, C. Derecho Penal — Parte General, Tomo I. Fundamentos, La estructura de la Teoria del Delito. Civitas Ediciones. Madrid. 1997.
péag.43.
44 ROXIN, C. Op. Cit. pag. 46.

45 GOMEZ RIVERO. M?C. “La Nueva Responsabilidad penal del menor: Las Leyes orgdnicas 5/2000 y 7/2000". EN: Revista Penal. N°9.
Editora La Ley. 2002.
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2.2. Indeterminacion de las medidas

Como vimos anteriormente, una de las caracteristicas del modelo tutelar o de proteccion es
la indeterminacion de las medidas aplicables. Indeterminacion ésta que se sustenta por el
caracter medicinal o terapéutico de la intervencion judicial. Como describe Andrés Ibafiez, la
funcion de los tribunales de menores en el modelo tutelar nada tiene que ver con la expiacion
de los delitos ni con la satisfaccion de la venganza pablica, y en esto radica el fundamento
del caracter indeterminado y abierto de las decisiones, cuya duracion y posterior evolucion
de su aplicacion no fue prevista en el momento de su adopcién46.

Ademas, el menor es considerado mas como un enfermo que como un culpable a castigar.
La medida impuesta debe penetrar sobre su alma, para lograr su arrepentimiento y luego
su enmienda o correccion.

Es precisamente lo que se observa de las disposiciones del Estatuto del Nifio y del
Adolescente, es decir, de la ley brasilefia. Es el articulo 112 de la Ley 8.069/90 el que define
las medidas:

“Verificada la comision de una infraccion, la autoridad competente podra aplicar al
adolescente las siguientes medidas: advertencia, obligacion de reparar el dafio, prestacion
de servicios a la comunidad, libertad asistida, insercion en régimen de semilibertad e
internamiento en establecimiento educacional”.

Salvo las medidas de advertencia y reparacion del dafio que per se son ejecutables, las demas
medidas de prestacion de servicios a la comunidad, semilibertad e internamiento no poseen
plazo determinado. Lo méaximo que el legislador define son topes, es decir, la prestacion
de servicios a la comunidad no podra exceder seis meses de duracion4” y las medidas
privativas de libertad, o sea semilibertad e internamiento, no excederan tres afios. El parrafo
2° del articulo 120 dispone que la semilibertad no comporta plazo determinado, valiéndose
las mismas reglas de la medida de internamiento para su ejecucion. El internamiento, a su
vez, esta reglado por los articulos 122 y siguientes que establecen:

“El internamiento constituye medida privativa de la libertad, sujeta a los principios de
brevedad, excepcionalidad y respecto a la condicion peculiar de persona en desarrollo
del menor.

§ 2°— La medida no comporta plazo determinado, debiendo su mantencion ser reevaluada,
mediante decision fundamentada, al maximo a cada seis meses.

§ 3°— En ninguna hipdtesis el periodo maximo de internamiento excederd tres afios.”

Ya la medida de libertad asistida, segun los articulos 118 y 119 del Estatuto, debe tener un
plazo fijado por el juez, que minimo sera de seis meses.

46 ANDRES IBANIEZ, P. Op. Cit. pag. 215.
47 prticulo 114 de la Ley 8.069/90.
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Lo que es importante observar es que la duracion de la mayoria de las medidas en el sistema
brasilefio no se define por la autoridad judicial y si a lo largo de la ejecucion a partir de una
evaluacion de las ciencias auxiliares de la justicia, o sea, la psicologia, el trabajo social y en
algunos casos la psiquiatria. En este aspecto el modelo brasilefio se diferencia y se aleja
del modelo espariol en el cual el juez determina en la sentencia la duracion de la medida
obedeciendo los topes legales.

En efecto, la Ley 5/2000 establece distintos topes conforme tres grandes tramos de edad
de los destinatarios de las medidas. El primero, de catorce a dieciséis afios, s6lo admite que
las medidas tengan una duracion maxima de dos afos. El segundo, de dieciséis a dieciocho,
admite un plazo de duracién maximo de cinco afios cuando el delito se haya cometido
con violencia o intimidacion en las personas o grave riesgo para la vida o integridad fisica
de las mismas. Ya en los supuestos de extrema gravedad podra imponérsele una medida
de internamiento en régimen cerrado, de uno a cinco afos de duracion, complementada
sucesivamente por otra medida de libertad vigilada con asistencia educativa hasta otros
cinco afios. Por ultimo, con respecto al tercer tramo, mayores de dieciocho afios y menores
de veintiuno, podra aplicarsele de forma excepcional la Ley48.

Ademas, el juez fija en la sentencia la duracion temporal de las medidas considerando las
circunstancias concretas del caso. Asi dispone el articulo 7.3. de la LORRPM 5/2000:

“Para la eleccion de la medida adecuada tanto por el Ministerio Fiscal y el letrado del
menor en sus postulaciones como por el Juez en la sentencia, se debera atender de modo
flexible, no sélo a la prueba y valoracion juridica de los hechos, sino especialmente a la
edad, las circunstancias familiares y sociales, la personalidad y el interés del menor (...).
El juez deberd motivar la sentencia, expresando con detalle las razones por las que aplica
una determinada medida, asi como el plazo de duracion de la misma, a los efectos de la
valoracion del mencionado interés del menor”.

Marcada la diferencia con el modelo espafiol, entendemos que la indeterminacion de las
medidas es una mas de las trabas para la configuracion de un modelo de responsabilidad
en el sistema brasilefio. El hecho de que la duracion de las medidas sea condicionada
a una evaluacion por psicologos o psiquiatras resucita la idea de tratamiento. Ademas,
la indeterminacion de la duracion temporal de las medidas permite ain una revision,
incluso in peius.

Esto pone de manifiesto lo que Roca destacaba como caracteristica del modelo tutelar: “la
ventaja de ahorrar trabajo para acomodar la cantidad y calidad de la pena a la importancia
del delito, y la segunda, la atencion de los jueces en la persona del autor, la busqueda de los
medios para lograr su arrepentimiento y luego su enmienda y correccion”49.

48 vid, articulos 4, 9.3 y 9.4 de la Ley 5/2000.
49 Gitado por ANDRES IBAREZ, P. Op. Cit. pag. 221.
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Los dispositivos correccionales se dirigen, por lo tanto, a la modificacion del sujeto, a
la modificacion de su conciencia y menos al reproche del hecho delictivo. Esto también
se observa por la falta de proporcionalidad en las respuestas, los topes extremamente
genéricos de la ley brasilefia permiten que dos hechos totalmente distintos en términos de
gravedad sean respondidos por una misma medida con la misma duracion®0. Vale decir
que la duracion vinculada al juicio sobre las condiciones morales y sociales del menor
puede incluso ser mayor en hechos menos graves, tomando en cuenta el comportamiento
del adolescente a lo largo de la ejecucion.

2.3. Rechazo a la imputabilidad

El tercer aspecto a ser analizado consiste en la negacion de la imputabilidad a los menores
de edad. Como ya mencionamos, el modelo de regulacion de justicia juvenil en Brasil parte de
la Constitucion democratica de 1988 y del Codigo Penal reformado en 1984. La Constitucion
en su articulo 228 establece que:

“Son penalmente inimputables los menores de dieciocho afios, sujetos a las normas de
la legislacion especial.”

La norma constitucional, por lo tanto, ha reforzado la regla del articulo 27 del Cddigo Penal de
1940 que adopta, desde entonces, la presuncion absoluta de inimputabilidad a los menores de
18 afos. El Estatuto del Nifio y del Adolescente, a su vez, diferencia el nifio del adolescente!
en su articulo 2° para a continuacion declarar la inimputabilidad de los menores de 18 afios,
que son sometidos a sus medidas®2.

La doctrina penal mayoritaria brasilefia define la inimputabilidad penal por razén de
edad como resultado de una incapacidad del menor derivada de la falta de condiciones
personales minimas de desarrollo biolégico y salud psiquica. Es mas, afiaden que el
menor de dieciocho afios no posee el desarrollo biopsicoldgico y social necesario para
comprender la naturaleza criminal de sus actos o para determinar su comportamiento
conforme dicha comprensién53.

Esta quiza sea la mas importante diferencia con el modelo de regulacion espafiol pues, como
ensefia Gomez Rivero, el punto de partida del modelo de responsabilidad es el reconocimiento
de la imputabilidad del menor, aunque disminuida, y por ello, de la posibilidad de disefiar un
régimen de responsabilidad penal54.

50 Es Io que se observa en los casos de delitos contra la vida y supuestos de trafico de drogas. Los dos tipos de hechos delictivos
resultan con frecuencia en la medida de internamiento que no excedera tres afos, y que a su vez tendra su duracion condicionada al
comportamiento del menor a lo largo de la ejecucion. El autor de trafico de drogas puede permanecer internado por més tiempo que un
joven autor de un homicidio.

51 “Considérase nifo, para los efectos de esta Ley, la persona hasta doce afios de edad incompletos, y adolescente aquella entre doce y
dieciocho afos de edad. Parrafo tinico — En los expresos en esta Ley podra aplicarse excepcionalmente a las personas entre dieciocho y
veintitin afios de edad.” (articulo 2° del Estatuto del Nifio y del Adolescente).

524gon penalmente inimputables los menores de dieciocho afios, sujetos a las medidas previstas en esta Ley. Parrafo tinico — Para los efectos
de esta Ley, debe ser considerada la edad del adolescente a la fecha del hecho” (articulo 104 del Estatuto del Nifio y del Adolescente ).

53 CIRINO DOS SANTOS, J. A Moderna Teoria do Fato Punivel 4* edicion. Editora Lumen Juris Curitiba. 2005, pag. 213.
54 GOMEZ RIVERO. MFC. Op. Cit. pag. 4.
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Munoz Conde afiade que el sistema espariol se caracteriza como “un sistema especifico de
responsabilidad penal para los menores de dieciocho afios y mayores de catorce afios que
combina razones de caracter psicopedagogico con criterios de imputabilidad y de prevencion
especial de finalidad predominantemente educativa”22.

Para este autor la imputabilidad es resultado de un proceso de socializacion en el cual el
individuo va desarrollando una serie de facultades que le permiten conocer las normas que
rigen la convivencia en grupo al que pertenece y regir sus actos de acuerdo con dichas
normas, es decir, actuar motivado por las normas juridicas y por todo el entramado de normas
sociales que constituyen los sistemas de control social, formal e informal. De esa manera, el
menor de catorce a dieciocho afios es imputable, porque posee una responsabilidad peculiar.
En definitiva, tomando las lecciones de Mufioz Conde, podemos comprender la imputabilidad
como un largo proceso de socializacion que se inicia desde el nacimiento y se continia
durante toda la vida con la internalizacion de las diversas exigencias normativas sociales
y juridicas. Otra muestra de que los menores de catorce a dieciocho afos son imputables
en el sistema espafiol es la posibilidad de que su imputabilidad sea excluida con arreglo al
articulo 5,2 de la LORRPM 5/2000, o sea, cuando se verifica alguna causa de exencion o
extincion de la responsabilidad.

El rechazo a laimputabilidad de los menores de dieciocho afios en el modelo brasilefio parece
ser el signo mas fuerte de la permanencia de una logica tutelar en el sistema. Advierte Bustos
Ramirez que cuando la férmula de la imputabilidad esta reducida a los momentos cognitivo y
volitivo, es decir, a las capacidades de conocer y actuar conforme a tal conocimiento —como
es el caso del concepto que se maneja en Brasil— sin considerar otros elementos como
la afectividad, el joven aparece como alguien que no esta dotado de estas caracteristicas.
Ademas esto justifica cualquier intervencion del Estado, pues el joven aparece estigmatizado
desde el principio y, por tanto, sujeto a la tutela del Estado y de la sociedad®.

De acuerdo con dicha comprension no se reconoce a los menores de edad la capacidad de
motivabilidad, es decir, la capacidad de reaccionar frente a las exigencias normativas unida
a otras como afectividad e inteligencia®’.

Como advierte Mary Beloff, a partir de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, los
adolescentes son responsables por los delitos que cometen de manera especifica. La
responsabilidad es justamente el punto de partida del abordaje que considera al joven como
sujeto de derecho. Es consecuencia del derecho a ser como es, y también del derecho a ser
responsable por lo que hace. En efecto, en el marco de la Convencion, ser sujeto de derechos
significa que nifios y adolescentes son titulares de los mismos derechos de que gozan todas
las personas y mas derechos especificos que resultan de la condicion de persona que esta

55 Mufioz CONDE, F. Derecho Penal — Parte General. 6% edicion, Tirant lo Blanch, Valencia. 2004. pag. 367.

56 usToS RAMIREZ, J. “Imputabilidad y Edad penal”. EN: Criminologia y Derecho Penal al servicio de la Persona. — Libro Homenaje al
Profesor Antonio Beristain. Instituto Vasco de Criminologia. San Sebastian. 1989. pag. 472.

57 MURI0Z CONDE, F. Op. Cit. pag. 368.
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creciendo, en desarrollo. Ni media persona, ni persona incompleta, menos aun incapaz,
simplemente se trata de una persona que esta en fase de intenso desarrollo. Las personas
son personas completas en cada momento de su crecimiento®8.

Un verdadero modelo de responsabilidad no puede prescindir de esta comprension, como
condicion necesaria al disefio de una responsabilidad especifica de menores de edad. Aqui
reside el principal desafio al sistema de regulacion de justicia juvenil brasilefio.

3. Consideraciones finales

Elintento de discutir el modelo de regulacion de Justicia Juvenil brasilefio a la luz del modelo
espafiol, y también a partir de las distintas etapas clasificatorias del Derecho Penal Juvenil,
permite observar que pese a los esfuerzos de superacion del modelo tutelar o de proteccion,
el sistema todavia se encuentra manchado por la ideologia del tratamiento.

El Estatuto del Nifio y del Adolescente no se reconoce como una Ley Penal en razon de
contemplar no solo la materia correspondiente a la comision de hechos delictivos por menores
de edad y sus consecuencias, sino también todas las especies de politicas dirigidas a la
infancia y juventud.

Creemos que esta es la primera dificultad para la configuracion de un auténtico modelo de
responsabilidad en Brasil. Es decir, la trascendencia de la Ley dificulta que el sistema de
imposicion de consecuencias juridicas a los menores y su atribucion de responsabilidad
sea nombrado como penal.

No solo un fraude de etiquetas da lugar a distorsiones, pero sobre todo la falta de una
elaboracion tedrica y doctrinaria mas consistente acerca del concepto de imputabilidad
aplicado a los menores de edad. La ausencia del estudio de una culpabilidad especifica a
ser reconocida para los menores permite que la intervencion siga marcada por inmensa
arbitrariedad e inseguridad juridica. Ademas, el tratamiento a situaciones dispares de forma
generalizada favorece aun que la opinién publica experimente la delincuencia juvenil como
uno de los problemas més graves y sin solucion®®.

La combinacion de estos tres aspectos, la negacion de la naturaleza penal del sistema, la
indeterminacion de las medidas y el rechazo al criterio de la imputabilidad, sin mencionar la
ausencia de las garantias procesales y el amplio arbitrio judicial que también son observables

58 BELOFF, M. “Responsabilidad Penal Juvenil y Derechos Humanos”. EN: Revista Justicia y Derechos del Nifio. N° 02. UNICEF. Buenos
Aires. 2001. pag. 140.

59 Como destaca Norbert Lechner, un adolescente infractor representa en el imaginario colectivo el portador del mal, el portador de la
violencia. El autor precisamente discute las reacciones a la violencia y a la delincuencia, sefialando su dimension como reflejo de los
miedos ocultos o interiores de una sociedad. El pondera que probablemente ninguna representacion del imaginario colectivo sea tan
funcional como la interpretacion de la delincuencia juvenil, que resulta emblematica - por su irracionalidad. El impacto social de los hechos
delictivos cometidos por adolescentes y su fuerte repercusion publica, que en muchas ocasiones excede los marcos de proporcionalidad
en relacion a la preocupacion con la criminalidad adulta, a la corrupcion, al comercio ilicito de drogas y otras expresiones de violencia
que afectan nuestra sociedad puede encontrar una explicacion en la falta de discusion de las reales causas de la violencia y también,
por qué no decir, en la bisqueda de un chivo expiatorio. (LECHNER, N. Los Patios Interiores de la Democracia: Subjetividad y Politica. 2
edicion. Fondo de Cultura Econémica. DF/México. 1995.)
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en el modelo brasilefio, pone de manifiesto la ambigiiedad de la Ley 8.069/90 que, pese a
que esté ubicada en el marco de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, no logré superar
de forma satisfactoria la herencia del correccionalismo, como procuramos discutir.

Nos parece necesario que la doctrina brasilefia enfrente estos temas en el disefio del modelo
de regulacion de justicia juvenil como condicion para su sustentacion en un Estado Social
Democratico y de Derecho. La manutencion de las viejas practicas y concepciones puede
ocultar la maximizacion del control. El pretexto de la proteccion puede, en definitiva, servir
a un modelo maximizado de Derecho penal juvenil, desformalizado en lo que respecta a la
imposicion de las consecuencias juridicas y altamente inflexible en su ejecucion.
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CARLOS TIFFER?

Presentacion

Diez afios de justicia juvenil que se celebraron en Costa Rica en el afio 2006 y trece afios
que se celebran en El Salvador constituyen una fecha muy oportuna, no sélo para revisar y
valorar los resultados de la Ley de Justicia Penal Juvenil (en adelante LJPJ), sino también
para reafirmar los fines y objetivos propuestos en esta ley. La delincuencia juvenil, contintia
como hace trece afios, siendo un tema de actualidad, tanto en El Salvador como en Costa Rica.
Las conductas delictivas (incluso también algunas conductas violentas no necesariamente
delictivas) protagonizadas por los jovenes, obtienen con frecuencia una mayor relevancia
social, en comparacion con las protagonizadas por los adultos, hasta alcanzar fendmenos
de alarma social, generandose asi una percepcion social especialmente adversa de los
menores infractores de la ley penal. Sin lugar a duda, el fendmeno de la delincuencia juvenil
es amplio y complejo; para que se desarrollen respuestas efectivas, la sociedad no sélo
debe responder represivamente, sino muy particularmente desde dos ejes principales, como
son la prevencion y la intervencion. Me gustaria referirme al tema represivo y ademas a
las causas o factores de riesgo, proponer algunas formas de prevenir el delito juvenil y asi
evitar el castigo. No sin antes hacer un pequefio recuento de estos afios de justicia juvenil
y mencionar importantes principios del modelo de responsabilidad en el que se apoyan
nuestras legislaciones penales juveniles.

1. Introduccion

El delito en general y en particular el que cometen los adolescentes, no sucede en el vacio,
sino mas bien es la combinacion de diferentes factores sociales, econdmicos y familiares.
El tipo de abordaje y la concepcion politica-criminal del Estado, sera fundamental para su
interpretacion y forma de intervencion. Si se quiere hacer una interpretacion correcta, no se
debe ver el fenomeno del delito como un hecho aislado o una conducta individual de alguno
0 algunos sujetos estigmatizados como “jévenes problema”. Mas bien debe de considerarse

1 Ponencia presentada en el Poder Judicial de El Salvador los dias 6 y 7 de marzo de 2008, basada en la exposicion sobre los diez afios
de justicia penal juvenil en Costa Rica, publicada en la Revista Ivstitia, afio 20, N° 238-239,2006, San José, paginas 5-11.

2 profesor de la Universidad de Costa Rica
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el delito como una manifestacion social que implica un analisis extensivo de la conducta
individual, cuestion particularmente relevante al tratarse de adolescentes.

Precisamente en el andlisis de esta conducta social es que podriamos encontrar varias
de las explicaciones del delito y muy particularmente del delito cometido por los jovenes,
denominado delito juvenil.

La conducta social, también debe de someterse a los parametros culturales, historicos y
econdmicos del momento y lugar en el que suceden. De ahi que muy probablemente los
delitos que cometen actualmente los adolescentes no sean un rasgo o una caracteristica
propia de nuestra época, sino que probablemente sean una manifestacion con caracteristicas
particulares, pero que en el fondo no difiere demasiado de conductas delictivas de
generaciones pasadas.

El delito también es una forma de resolucion violenta de los conflictos. Precisamente esta
incapacidad de resolver conflictos por métodos pacificos ha sido una constate en la historia
de la humanidad, la cual podemos caracterizar, sin duda a equivocarnos, como una historia
violenta. La historia de la humanidad es una historia violenta, marcada por horrores, que
se repiten en el transcurso del tiempo. Horrores que se van incorporando conscientes o
inconcientemente en todos los individuos y desde luego en nifios y adolescentes.

La violencia entendida como una forma no pacifica de resolucion de un conflicto se manifiesta
por diferentes formas y, para efectos de exposicion, podemos dividirla en una violencia
individual, una violencia colectiva y una violencia institucional.

Estas formas de violencia tienen una dinamica estructural que podriamos llamar en forma de
espiral, ya que cualquier acto violento posee una alta probabilidad de generar como respuesta
otro acto violento. De ahi que si la estructura social y la cultura son violentas, es muy probable
que individualmente haya actos violentos. Del mismo modo, si las soluciones a la misma
violencia se concentran en la represion (violencia institucional), consecuentemente en vez
de reducir la violencia probablemente aumentard, seguro que habra mas violencia.

Pese a que la violencia no es una caracteristica exclusiva de nuestra época, hay que considerar
las transformaciones que se han dado en nuestras sociedades a nivel politico, economico,
cultural, lo mismo que los alcances tecnologicos y particularmente la concepcion del Estado
y el rol de los medios de comunicacion, para entender las conductas violentas de nuestra
época y particularmente la violencia de los adolescentes.

Sin duda estos cambios estructurales tan radicales han provocado una perspectiva individual
diferente y muy particular de nuestra época, con individuos cada vez mas impulsivos y menos
reflexivos. Consecuentemente mas proclives a la violencia.

De ahi que no sea entonces de extrafiar que nuestros adolescentes también reflejen
manifestaciones violentas, las cuales pueden analizarse en un sentido amplio, por ejemplo
la violencia e inseguridad en la escuela, en el deporte, en conciertos o reuniones masivas.
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También desde una perspectiva estricta, que es la que interesa al Derecho Penal, como
aquella manifestacion violenta que afecte bienes juridicos fundamentales que la comunidad
ha protegido por medio de la Ley Penal; como por ejemplo la vida, la salud, la libertad, la
propiedad, etc.

Desde luego que un gran desafio para la sociedad actual es como responder a esas
manifestaciones violentas de los jovenes, las que pueden ser explicadas desde aspectos
individuales como, por ejemplo, el proceso de desarrollo en el que se encuentran los
adolescentes, hasta perspectivas sociales, como la promocion social de la violencia en la cual
se encuentran inmersos nuestros jovenes. Lo mismo que por medio de las desigualdades
sociales y econdmicas que sufren millones de personas y que particularmente afecta a los
nifios y a los adolescentes, en todos los paises de América Latina.

Las diferentes respuestas a este desafio pueden encontrarse reflejadas en los diversos
modelos o sistemas de justicia juvenil que cada Estado incorpora.

2. Un corto recuento

El primero de mayo de 1996 entr6 en vigencia en Costa Rica la Ley de Justicia Penal Juvenil
(LJPJ), se derog6 la Ley Organica de la Jurisdiccion Tutelar de Menores (1963). En 1995
también en El Salvador se promulgé una Ley Penal Juvenil orientada dentro del mismo
modelo de responsabilidad que la costarricense y se abandono el viejo modelo tutelar. Se
inici6 el proceso de formacion de un Derecho Penal Juvenil. Casi doce afios en Costa Rica y
trece afios en El Salvador de vigencia de la LJPJ es sin duda poco tiempo para el desarrollo
de cualquier rama del Derecho, de ahi que también el Derecho Penal Juvenil costarricense y
salvadorefio, como los adolescentes, se encuentran en proceso de desarrollo. Sin embargo,
en estos afios hemos sido no sdlo testigos, sino también participes, de importantes hechos
en el proceso de consolidacion de esta novedosa rama del Derecho.

Han sido muchos los problemas, normales si se quiere, de tipo presupuestario, ideoldgicos,
de implementacion y de interpretacion. Estas leyes de justicia penal juvenil contienen
una propuesta compleja, la creacién de un Sistema de Justicia Juvenil dentro de la
justicia ordinaria, especializada para adolescentes, entre los 12 y 18 afios de edad. De
ahi que surjan problemas presupuestarios como en todas las instituciones publicas, pues
los costos son altos si se quiere tener una policia especializada, fiscales y defensores
publicos capacitados y especializados, lo mismo que jueces y funcionarios encargados
de hacer cumplir las sentencias. Si se quiere tener una justicia de calidad, los Estados
deben invertir en justicia.

También estas leyes significaron un cambio de concepcion ideoldgica, que como muy bien
lo dice el Profesor Henry Issa El Khoury “La entrada en vigencia de la Ley de Justicia Penal
Juvenil en el mundo juridico y el cambio de paradigma que ella implica requiere igualmente
un cambio de mentalidad de las personas que trabajan con menores delincuentes en Costa
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Rica”3. Este cambio de mentalidad no ha sido facil, la negacion y falta de reconocimiento
de Derechos de los nifios y adolescentes tiene una antigua tradicion, y se va requerir mucho
tiempo para la vigencia de una verdadera cultura de Derechos de la nifiez y adolescencia en
nuestras sociedades. De ahi que la puesta en practica de este Sistema de Justicia Juvenil,
es decir, su implementacion completa, sea aun una meta, un objetivo todavia no alcanzado.
Nos hace falta mucho, pero lo importante es que ya hace doce afios en Costa Rica y trece
en El Salvador iniciamos el trabajo para llegar a esa meta. En el caso costarricense no sélo
por medio de la LJPJ, sino también con la vigencia del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia
(1998), lo mismo que por la Ley de Ejecucion de las Sanciones Penales Juveniles (2005).

Lo juridico siempre es valorativo, de ahi que sea tan normal lo interpretativo. Por eso
tampoco resulta casual que se hayan presentado durante la vigencia de estas leyes
problemas interpretativos de las normas. Lo interpretativo debe irse perfeccionando,
a través de la practica, con la claridad de las normas y por medio de la investigacion y
reflexion cientifica.

No sdlo problemas juridicos hemos tenido durante estos afios de vigencia de la LJPJ, sino una
rica produccion tedrica-doctrinaria y jurisprudencial en Derecho Penal Juvenil. Destacados
juristas en el caso costarricense, y estoy seguro que también en El Salvador, han investigado,
escrito y reflexionado sobre los principales temas relacionados con el delito cometido por
los adolescentes. También desde otras disciplinas como la Sociologia, Psicologia y el Trabajo
Social, se ha contribuido con el conocimiento de este complejo e importante tema. Ademas,
a esta produccion tedrica debe agregarse la abundante jurisprudencia de los Tribunales
Penales Juveniles.

De suma relevancia resulta la Opinion Consultiva No. 0C-17/02 del 28.08.2002 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en las cuales se reafirmd el derecho que tiene todo
menor de edad a un proceso garantista, que debe respetar principios fundamentales como
el de legalidad, juez natural, doble instancia y recurso efectivo.

3. Educar en la responsabilidad (modelo de justicia)

Aligual que en muchos paises europeos y latinoamericanos, Costa Rica aprob6 en 1996 la Ley
de Justicia Penal Juvenil y El Salvador la Ley Penal Juvenil en 1995, que se inspiran en este
modelo de responsabilidad. Esto significd un importante cambio dentro de la concepcion de
la politica criminal del Estado costarricense y salvadorefio, ya que de un modelo tutelar que
consideraba a los jovenes sin responsabilidad e incapaces de infringir la ley penal, se paso
a un modelo que, por el contrario, establece la posibilidad de infringir y encontrar culpable
a un joven por infraccion a la ley penal y consecuentemente la posibilidad de imponerle una
sancion con una connotacion negativa. Como complemento, también surge obligatoriamente

3 Tiffer, C.Ley de Justicia Penal Juvenil. Comentada y concordada. Presentada por Henry Issa El Khoury. (1996). Editorial Juritexto. ILANUD,
Union Europea, San José, Costa Rica, pag. 12.
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dentro de este modelo incorporado por las leyes costarricenses y salvadorefias el tema de las
garantias sustantivas y procesales, ya que no puede explicarse ni justificarse en un Estado de
derecho la posibilidad de imputarse una sancion penal sin el cumplimiento de las garantias
penales internacionalmente reconocidas para los adultos y las garantias especiales para el
juzgamiento de los jovenes en razon de su edad.

Dentro de las caracteristicas mas importantes de este modelo de justicia se pueden destacar
las siguientes:

a. Especialidad del Derecho Penal Juvenil en relacion con el Derecho
Penal de Adultos

Una caracteristica basica del Derecho Penal Juvenil es la de su especialidad, que se
manifiesta, en primer lugar, en el uso predominante de sanciones de caracter educativo; y
en segundo lugar, por la estructuracion particular del proceso. La especialidad lleva a que
este derecho deba estar organizado exclusivamente para personas menores de edad con
mayores atenuantes y garantias que las utilizadas para adultos.

No obstante, el Derecho Penal comun nutre a este Derecho Penal Juvenil en sus Principios
Generales, como por ejemplo: el principio de legalidad, el principio de tipicidad y el principio
de culpabilidad.

El principio de especialidad debe de propiciar una extension del Derecho Penal Juvenil al
Derecho Penal de Adultos, no a la inversa.

b. Desjudicializacion o diversificacion de la intervencion penal

Al contrario del Derecho Penal de Adultos tradicional, este modelo de justicia penal juvenil
se caracteriza por la acentuacion en resolver el menor nimero de conflictos en un nivel
judicial, de ahi que las medidas desjudicializadoras, forman parte fundamental de él. La
diversificacion de la intervencion penal obliga a que en determinados casos la posible
intervencion penal sea referida a otros drganos de control informal por medio de la remision
y conciliacion entre autor y victima. La utilizacion de los programas de mediacion resultan
sumamente beneficiosos y con un gran potencial educativo. Lo que refleja la necesidad de
una intervencion multidisciplinaria en la justicia juvenil.

c. Intervencion minima y principio de subsidiariedad

La intervencion minima se refleja en este modelo desde la fase de la denuncia y la
investigacion. El Derecho Penal Juvenil debe tener un caracter subsidiario y sus aspiraciones
deben ser modestas, especialmente en la intervencion y en laimposicion de sanciones, debido
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a que las infracciones o delitos cometidos por la mayoria de los jovenes son en muchos
casos “episodios” de una delincuencia juvenil y corresponden a conductas generalmente
de bagatelas de pequefia y mediana criminalidad.

Algunas conductas de adolescentes no requieren de una intervencion judicial, sino mas bien
de un apoyo individual familiar o social.

d. Diferenciacion de grupos etarios

Este modelo también se caracteriza por diferenciar la intervencion penal segun criterios
objetivos, como por ejemplo el establecimiento de una edad minima, en la cual los sujetos
son destinatarios de estas leyes penales juveniles. En el ordenamiento juridico costarricense
y también salvadorefio se ha fijado un limite inferior en 12 afios, todos los nifios bajo
este limite de edad se reconoce legalmente que no tienen capacidad para infringir las
leyes penales. Mientras que la LJPJ se aplica para los nifios entre 12 y 18 afios de edad
cumplidos. La diferenciacion de grupos etarios se justifica por el periodo de desarrollo
en que se encuentran los destinatarios de estas leyes, es decir, entre la nifiez y la edad
adulta. Existen diferentes categorias, por ejemplo de 12a 156 16 afos y de 15 6 16 hasta
menos de 18 afios de edad, esto para que los grupos etarios mas jovenes puedan obtener
aun mas garantias y ventajas en comparacion, no sdlo con los adultos, sino también, con
los sujetos mayores que ellos.

e. Proceso garantista, flexible, sumario, Unico y confidencial

Este modelo de responsabilidad propone un disefio procesal sencillo, con una orientacion
acusatoria en donde se le den al menor de edad los derechos y garantias que le corresponden,
sea por su condicion de persona sujeto de derecho y por su especial condicion de persona
en desarrollo. Nos referimos a derechos procesales como: derecho a la jurisdiccion, a la
presuncion de inocencia, a la defensa, a conocer de la acusacion, a ofrecer pruebas, a no
ser obligado a prestar testimonio o declararse culpable. Igualmente deben respetarse en el
proceso los principios de legalidad, tipicidad y culpabilidad. Pero también deben respetarse
derechos y garantias especiales para los adolescentes, tales como la especificidad, la
jurisdiccion especializada, la brevedad, simplicidad, un amplio cuadro de sanciones en donde
se privilegien las sanciones socioeducativas en lugar de las privativas de libertad.

La flexibilidad debe tratar de dar alternativas de terminacion del proceso diferentes a
la sentencia, como es el caso de la remision, la conciliacion, arreglos con la victima,
la suspension del proceso a prueba, etc. También se presenta la flexibilidad en el gran
ndmero de sanciones posibles de aplicar, las cuales pueden ser alternas o sustitutivas,
por las menos gravosas.
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Respecto al caracter sumario del proceso, este modelo propone que la intervencion procesal
debe ser minima y con la mayor celeridad posible. Se establecen plazos cortos, situaciones
de maxima prioridad y la prorroga de estos plazos es excepcional. No se subestiman las
capacidades de la justicia. Por el contrario, se busca optimizarlas.

Ademas, se establece un proceso nico; no existe una pluralidad de procesos como en la
legislacion penal de adultos, donde se diferencian el proceso de instruccion formal, la querella,
el proceso contravencional, el proceso de citacion directa, entre otros. Lo que consideramos
reduce la intervencion judicial.

f. Amplio cuadro de sanciones

Lo que se pretende con este modelo en cuanto a las sanciones es reducir las potestades
discrecionales del juez en la imposicion de sanciones, prohibir las sanciones indeterminadas,
establecerles fines educativos, implementar una amplia variedad de sanciones y preferir las
sanciones socioeducativas en lugar de las privativas de libertad.

Con el modelo de responsabilidad se produce el reforzamiento de la posicion legal del menor,
y la justicia juvenil se acerca a la justicia penal de adultos, al reconocer a los adolescentes
los mismos derechos y garantias que tienen los adultos. Se trata de conjugar lo educativo y
lo judicial, aplicando un modelo garantista y unas medidas de contenido educativo.

4. ;Por qué los adolescentes delinquen?

Segun el informe del Comité Econémico y Social Europeo denominado “La Prevencion
Juvenil, los modos de tratamiento de la delincuencia juvenil y el papel de la Justicia del
Menor en la Justicia Europea” (documento COG-202-CESE 414/2006) la explicacion del por
qué los adolescentes delinquen se basa en las siguientes razones. Mdltiples y variadas son
las causas o circunstancias que pueden llevar a un menor a delinquir, sin que, por otro lado,
exista entre los estudiosos de esta materia un consenso general sobre las mismas. Mas
que causas se deben considerar los factores de riesgo que inciden en la comision de delitos
juveniles. Pero partiendo de los factores de riesgo que son mas aceptados, y fijandonos de
modo especial en los que se refieren a los factores econémicos y socioambientales, podemos
sefialar los siguientes:

e [la pertenencia del menor a familias desestructuradas (broken homes), e incluso las
propias dificultades que en ocasiones se producen para conciliar la vida familiar
y laboral, situaciones todas ellas en las que de manera creciente se dan casos de
desatencion, falta de limites y de control respecto de los hijos. Esto conduce a veces a
que algunos jévenes traten de compensar esas carencias mediante el ingreso a bandas
o pandillas juveniles entre cuyos componentes se dan circunstancias de afinidad de
muy distinto signo (ideoldgico, musical, étnico, deportivo, etc.) pero caracterizadas
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habitualmente por sus actitudes transgresoras. En el seno de este tipo de grupos tiene
lugar un alto porcentaje de conductas antisociales (vandalismo, graffitis) o directamente
violentas y delictivas.

e La agresion infantil, por parte de los familiares o ndcleos cercanos a los nifios y
adolescentes. Esta lamentable practica que muchas veces se encuentra legitimada es
un factor de alto riesgo de que el adolescente haya incorporado la violencia como una
forma de solucion de conflicto.

e [a marginacion socioeconémica o pobreza, que igualmente dificulta el adecuado
proceso de socializacion del menor. Esta marginacion se produce en mayor
proporcion entre los jovenes pertenecientes a familias pobres que viven en
ciertos guetos de las grandes urbes, lugares donde se dan con frecuencia disefios
urbanos deshumanizados que favorecen la aparicion de sentimientos de angustia
y agresividad en sus habitantes.

e Ladesercion y el fracaso escolar, produciéndose ya en la escuela un etiquetamiento o
“gstigmatizacion” social que en muchos casos facilitara el camino hacia comportamientos
antisociales o hacia la delincuencia.

o FEl desempleo, tanto de los padres como de los jovenes en edad laboral productiva,
originandose en muchos casos situaciones de frustracion y desesperanza que
igualmente seran factores que incidan en conductas desviadas e incluso en algunos
casos delictivas.

e La transmision de imdgenes y actitudes violentas por parte de ciertos programas en
algunos medios de comunicacion social o en videojuegos destinados a los menores, lo
que contribuye a inculcar en los menores un sistema de valores en el que la violencia
€S un recurso aceptable.

e Fl consumo de drogas y sustancias téxicas, que, en muchos casos, da lugar a que el
adicto se vea impelido a delinquir para proporcionarse los medios economicos que le
permitan sufragar su adiccion. Ademas, bajo los efectos de su consumo o de un estado
carencial, se reducen o eliminan los frenos inhibitorios habituales. También debe citarse
aqui el consumo inmoderado de alcohol (aunque tenga lugar de modo esporadico),
de especial incidencia en la comision de actos vandalicos y de infracciones contra la
seguridad vial.

¢ De modo asociado o independiente del factor sefialado en el apartado anterior, se sittian
los trastornos de la personalidad y del comportamiento, normalmente unidos a otros
factores sociales o ambientales, que hacen que el joven actlle de modo impulsivo o
irreflexivo sin dejarse motivar por las normas de conducta socialmente aceptadas.

e lainsuficiencia en la ensefianza y en la transmision de valores prosociales o civicos
como el respeto a las normas, la solidaridad, la generosidad, la tolerancia, el respeto a
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los otros, el sentido de la autocritica, la empatia, el trabajo bien hecho, etc., que se ven
sustituidos en nuestras sociedades “globalizadas” por valores mas utilitaristas como
el individualismo, la competitividad, el consumo desmedido de bienes, y que provocan
en determinadas circunstancias el surgimiento de una cierta anomia social.

Este conjunto de factores de riesgo se da en mayor o menor medida en todos los paises,
en sociedades con altos niveles de bienestar pero en las que se generan elementos de
desestructuracion y falta de cohesion social que explican este tipo de conductas antisociales
0 desviadas, o0 en sociedades pobres como las latinoamericanas, caracterizadas por la
marginacion, pobreza y discriminacion.

Para prevenir el comportamiento violento y hacer frente a la delincuencia juvenil, las
sociedades tienen que adoptar estrategias que combinen medidas de prevencion, de
intervencion y de represion. Las estrategias preventivas y de intervencion deben estar
encaminadas a reducir los factores de riesgo, socializar e integrar a todos los menores,
principalmente a través de la familia, la comunidad, el grupo de iguales, la escuela, la
formacion profesional y el mercado de trabajo. Las medidas o respuestas judiciales y de
represion operaran sélo cuando sean necesarias, deberan, en todo caso, basarse en los
principios de legalidad, presuncion de inocencia, derecho de defensa, juicio con todas las
garantias, respeto a su vida privada, proporcionalidad y flexibilidad. Tanto el desarrollo del
proceso como la eleccion de la medida y su posterior ejecucion habran de estar inspirados
en el principio educativo, como eje central del modelo responsabilizador.

S6lo con una combinacion de las respuestas punitivas y las politicas sociales y econdmicas,
estos modelos de legislaciones penales juveniles tendran plena vigencia en nuestras
sociedades. No debemos dejar de mencionar que el marco punitivo de cualquier Estado se
encuentra dentro de un nivel ideoldgico, de ahi que resulta fundamental la concepcion del
Estado, ya sea si pensamos en un Estado de Derecho limitado en sus poderes y cuyo centro
de accion son todos los ciudadanos o bien en un Estado Autoritario o Totalitario en donde lo
que se persigue es el castigo por el castigo mismo y la sancion tiene un caracter retributivo
por el mal llevado a cabo por la comision del delito. En un verdadero Estado de Derecho
las politicas de persecucion penal deben estar subordinadas a las politicas sociales y de
prevencion, porque la Unica justificacion de una sancién penal es su funcion social.

5. Las respuestas punitivas y su relacion con las
politicas sociales

Los postulados de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio obligan a los Estados partes
a una proteccion integral.

La proteccion integral implica no sélo derechos en la justicia administrativa o judicial
(procesales y sustantivas) sino también los derechos sociales y econdmicos.
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Existe una vinculacion muy estrecha entre la politica social y la concepcion del Estado,
particularmente en cuanto al desarrollo y grado de evolucion de la democracia.

Tradicionalmente las politicas sociales en América Latina son desconocidas, no fue sino hasta
la década de 1950, bajo la influencia del populismo distribucionista, que el Estado empezd
a intervenir mas fuertemente en el area de las politicas de bienestar publico.

Las politicas sociales para la infancia son relativamente nuevas. Se caracterizan por
formar parte de las politicas sociales basicas con un caracter institucional (como derechos
constitucionales). Se refieren principalmente a los servicios en el campo de la salud y la
educacion, y en algunos casos al trabajo y la vivienda.

Estas politicas sociales basicas —que son en la mayoria de los casos meras aspiraciones
o0 declaraciones exclusivamente de derechos— se caracterizan por ser institucionales
(estatales, centralizadas, jerarquicas), es decir, de arriba hacia abajo. Se trata de una vision
estatica de la politica social.

Las politicas sociales en una concepcion moderna deberian de tener una vision dinamica.
Deberian estar organizadas de abajo hacia arriba. Estructuradas no s6lo para cumplir con
las politicas sociales basicas, sino sobre todo focalizadas hacia la nifiez como politicas de
proteccion especial.

Para la vigencia de esta politica social dinamica resultan como premisas basicas y
fundamentales al menos tres condiciones indispensables: un contexto democratico,
posibilidades reales y plenas de participacion y una verdadera autonomia local.

Ademas, no debemos olvidar que las politicas sociales estan inmersas actualmente dentro
de una economia globalizada y con una interdependencia cada vez mas acentuada en el
orden econdmico internacional.

Por ultimo, s6lo me gustaria mencionar en relacion a este aspecto, que la nifiez es la mas
afectada por la falta de existencia o coherencia de las politicas sociales y que la democracia
politica no es posible sin una democracia social, y que un ciudadano sélo con derechos
politicos y sin verdaderos derechos sociales es un ciudadano a medias.

Por esto, la respuesta al delito, como mencionaba al inicio, tiene que ser integral y los
mayores esfuerzos deben de ponerse en la prevencion y no en la represion, porque sigue
siendo muy valida la expresion de que la mejor politica criminal de un Estado es una buena
politica social.

6. Prevenir en lugar de Castigar

La prevencion del delito deberia ser la mas importante respuesta del Estado democratico ante
la creciente tendencia a solucionar los conflictos de manera violenta, con mas represion y
castigo. Esto significa, en gran medida, atender las causas reales que generan las situaciones
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que llevan a la delincuencia. Ademds, se trata de reducir los factores de riesgo y utilizar
los fondos publicos en soluciones que realmente sean efectivas. Es por esto que hacemos
especial énfasis en este punto, planteando una serie de sugerencias de intervencién para
reducir la violencia en los adolescentes y, consecuentemente, el delito.

Estas sugerencias se dan en dos niveles distintos, a saber: un nivel Macrosocial y otro nivel
Microsocial.

- Nivel macrosocial:

Se deben mencionar al respecto una serie de politicas que se consideran de caracter prioritario
en materia de reduccion de la violencia y consecuentemente del delito a este nivel. A saber,
en un Estado democratico debe haber énfasis en:

e Priorizar la inversion publica en las areas de salud, educacion y en la promocion de los
Derechos Humanos, con el fin de que se amplie el acceso de los nifios y adolescentes a
estas areas. Ademas, en el hecho de mantener un control mas fuerte en el uso y portacion
de armas, asi como el consumo del alcohol y una politica de prevencion a nivel de uso
de drogas, que incluya tanto las autorizadas como las prohibidas.

e Lacreacion de trabajo para todos, de forma tal que se garanticen condiciones de trabajo
dignas, salarios justos y oportunidades de capacitacion y desarrollo.

¢ Se plantea ademas la necesidad de una reestructuracion social por medio de la promocion
de valores que lleven a incentivar una coexistencia pacifica entre las personas, ademas
de los sentimientos de tolerancia y respeto por las diferencias, asi como mentalizar a las
personas en la blsqueda de soluciones pacificas a los conflictos que se les presentan.

e Esimportante inspirar en los padres de los adolescentes o jovenes, independientemente
de que estos hayan cometido un acto delictivo o no, la conciencia de la importancia del
reforzamiento de conductas incompatibles y alternativas a la violencia.

Nivel microsocial

e En primer término, debemos decir que la utilizacion inteligente del tiempo libre a través
de actividades que lleven a la sana recreacion es un valor de gran importancia en la
formacion de un menor.

¢ (Creacion de espacios fisicos para adolescentes, especialmente en las ciudades en donde
puedan interactuar, que les permita un desarrollo sano.

¢ No debemos olvidar que los menores de edad, siendo seres humanos en formacion,
necesitan fortalecer valores como el respeto a la ley y al sistema judicial.
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e Ademas, los menores de edad deben de actuar con conciencia critica en todos los
momentos de su vida, teniendo muy presente la importancia de ir reduciendo actitudes
y sentimientos como el individualismo, la ignorancia, el consumismo.

7. Comentarios finales

Las soluciones a la violencia juvenil, y particularmente al delito juvenil, deben ser integrales
a partir de una estructura social que favorezca las soluciones pacificas a todos los conflictos.
Casi doce afios de justicia juvenil en Costa Rica y trece afios en El Salvador bajo los postulados
tedricos del modelo de responsabilidad nos han demostrado que la reaccion ante el delito no
debe analizarse solo desde una perspectiva legal, sino interdisciplinaria, pues los diferentes
conocimientos deben contribuir a su analisis para encontrar una efectiva solucion. La
violencia es una manifestacion compleja, que requiere no sélo un abordaje integral sino una
respuesta menos violenta que la que se quiere suprimir. Si las soluciones al delito juvenil
se concentran en la represion, en lugar de reducirlo, muy probablemente aumentara. La ley,
por mas rigurosa que nos parezca, no produce un efecto disuasivo en los futuros infractores
de la ley. Ademas, no debe olvidarse en ningiin momento que la reaccion debe ser dentro
de los parametros del Estado democratico, sometido a la ley, al servicio de los ciudadanos y
juzgando a todos con las garantias sustantivas y procesales internacionalmente aceptadas,
para reconocer a estos procesos como justos y transparentes.

Se debe favorecer todas las formas de desjudicializacion y de diversificacion de la reaccion
penal. El delito en la mayoria de los adolescentes es un acto episodico, por lo que el principio
de intervencion minima, debe orientar toda la justicia juvenil.

Los adolescentes tienen derecho a la justicia, esto significa que se les deben respetar
todas las garantias procesales internacionalmente admitidas, para considerar un juicio
justo. Igualmente los principios del Derecho Penal resultan fundamentales: el principio de
legalidad, el principio de tipicidad y el principio de culpabilidad.

Un sistema de justicia especializado para los adolescentes, ademas de significar el
cumplimiento de mandatos internacionales, significa la mejor forma de garantizar y
respetar los derechos de los adolescentes acusados de infringir la ley penal. Ademas,
significa demostrar que frente al delito es posible una respuesta diferente a la tradicional
justicia retributiva (pagar por el dafio causado): una justicia mas humana, mas reparadora
o restaurativa, que involucre a la victima, al acusado y a la comunidad en la busqueda de
soluciones a las consecuencias del conflicto generado por el hecho delictivo. Promover la
reparacion del dafio, la reconciliacion entre las partes y el fortalecimiento del sentido de
seguridad colectiva es indispensable para vivir en sociedad.
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El siguiente texto trata de analizar los cambios que implican la aprobacion y entrada en
aplicacion de la Ley 20.084, desde el punto de vista de las transformaciones historicas que
alargo plazo han experimentado en Chile las distintas formas de control social punitivo de
la infancia y adolescencia. Estos cambios se refieren tanto a la manera en que se administra
el sector del sistema penal aplicable a los adolescentes (dimension operativa/instrumental)
como a las representaciones sociales dominantes sobre la delincuencia y la adolescencia
(dimension discursiva/simbadlica). Dentro de este andlisis se incluyen algunas propuestas
minimas de discusion y accion que, mas alla del indispensable momento critico, apuntan
a aprovechar el escenario actual para potenciar la aplicacion de un genuino sistema de
derecho penal juvenil, superando la tendencia a seguir aplicando a los adolescentes una
version actualizada del complejo tutelar/penal de adultos. En la segunda parte, la idea es
salir del contexto nacional para tener una mirada mas amplia desde una cierta distancia
espacial y temporal, que nos ayude a entender como este proceso de cambios se inserta
en el contexto de las transformaciones del control social en el sistema-mundo moderno.
En la tercera parte se sefialan algunas orientaciones para empezar a construir una “teoria
critica de la infancia” que nos suministre el mejor marco posible de analisis con vistas a
la transformacion positiva y emancipatoria de la realidad social.

Para comprender los cambios que la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente (en
adelante, la “LRPA”) ha introducido en el ambito del control social punitivo de la infancia
y adolescencia en Chile, debemos partir por definir dicho segmento del control, identificar
las distintas formas concretas en que se ha expresado histéricamente, y situar esta tltima
transformacion dentro de dichas variaciones en el largo plazo.

*Abogado, Jefe de la Unidad Juridica de Corporacion Opcion, profesor de Criminologia en la Escuela de Derecho y de Derecho Internacional
Publico en la Escuela de Sociologia de Universidad ARCIS. Correo electronico: jcortes@opcion.cl
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Por control social, en sentido amplio, nos referimos a todos los mecanismos a través de los
cuales un determinado orden social produce consenso y define y reprime el disenso. Es decir,
se incluye aqui lo que tradicionalmente se ha denominado como control social activo (que se
usa para producir un comportamiento) y el reactivo (que reprime la “desviacion”) 1.

De acuerdo a De Giorgi, el control social se manifiesta también como “el proceso historico
de construccion de la relacion entre poder y desviacion”. En esta relacion encontramos
varios poderes complementarios: “Poder de definir las normas y de etiquetar a quien de
ellas se desvia, poder de inducir a conformidad y de reprimir la disconformidad, poder de
trazar la diferencia entre lo normal y lo patoldgico, poder de corregir castigando y de castigar
corrigiendo” (De Giorgi, 2005, p. 38)2.

Este control se efectlia hoy en dia mediante un complejo proceso de definiciones y de
aplicacion concreta de las mismas, para cuya comprension debemos ir mas alla del analisis
del aparato represivo del Estado, para incluir también los procesos de socializacion, el
sistema educativo, la “industria cultural” (Adorno/Horkheimer), los medios informativos, la
psicologia de masas, la hegemonia (Gramsci) y todo aquel grupo de fenomenos que Althusser
llamaba Aparatos Ideoldgicos de EstadoS. Por ello, ademas de la dimension activa y la
reactiva, un concepto amplio de control social debe incluir tanto a su segmento mas formal
o institucionalizado como a aquellas formas difusas o informales que operan de manera
disimulada o invisible (en el sentido de que no son percibidas generalmente como ejercicio
de control social): el llamado “control social difuso”4.

Dentro de ese amplio universo de formas sucesivas y/o simultaneas de control social que
se manifiestan historicamente, al segmento que aplica el poder castigador/correctivo, la
represion, lo llamamos “control social punitivo”. Pero incluso al hacer esta precision, al
agregar el apellido “punitivo” para delimitar ciertas zonas del control social, es conveniente

1 Sobre esta distincion, ver Melossi (1992).

2 Es f4cil observar que, en cada uno de estos niveles, el poder es a la vez positivo y negativo, activo y reactivo, pues define y redefine
constantemente un limite entre lo “normal” y lo “desviado”, lo que se puede y no se puede hacer, y al seleccionar ciertos sujetos y/o
comportamientos para ser reprimidos, esta validando activamente el ambito de sujetos e interacciones que quedan fuera de dicha definicion
negativa. Mediante esta definicion doble es que el poder afirma y preserva un determinado orden social.

3 En su clésico texto “Ideologia y Aparatos Ideolégicos de Estado”, de 1970, Althusser distingue el “aparato represivo de Estado” de los
“aparatos ideologicos de Estado” (AIE). Estos tltimos son “cierto nimero de realidades que se presentan al observador inmediato bajo la
forma de instituciones distintas y especializadas”, de las que sefiala una “lista empirica” que incluye AIE religiosos, AIE escolar, AIE familiar,
AlE juridico, AIE politico, AIE sindical, AIE de informacion, AIE cultural. Mientras el aparato represivo del Estado es uno solo, y es “publico”,
existe una pluralidad de AIE, y la mayor parte de ellos proviene del dominio “privado” (lo cual no es paraddjico, puesto que “el Estado, que
es el Estado de la clase dominante, no es ni pablico ni privado; por el contrario, es la condicién de toda distincion entre ptblico y privado”).
La diferencia esencial consiste en que “el aparato represivo de Estado ‘funciona mediante la violencia’, en tanto que los AIE funcionan
mediante la ideologia”. En otra parte de su escrito Althusser explica que: 1.-“la ideologia representa la relacién imaginaria de los individuos
con sus condiciones reales de existencia”, y 2.- “la ideologia tiene una existencia material”. De todas formas, Althusser agrega que todo
AIE puede aplicar también una cierta dosis disimulada de violencia en situaciones limite y que, por otra parte, el aparato represivo utiliza
también la ideologia, pero secundariamente, pues lo que lo caracteriza es el uso masivo y predominante de la violencia. Una observacion
que resulta de vital importancia para nuestro analisis se extrae de este referencia al “doble funcionamiento” (predominante y secundario)
de los aparatos represivos e ideoldgicos, pues “permite comprender que se tejan constantemente sutiles combinaciones explicitas o
tacitas entre la accion del aparato (represivo) de Estado y la de los aparatos ideolégicos del Estado”. Para Althusser “Ia vida diaria ofrece
innumerables ejemplos que habré que estudiar en detalle para superar esta simple observacion”. (Althusser, 2003, p.125y ss.).

4 En este sentido, en fuerte sintonia con lo sefialado en la nota anterior, Zaffaroni nos dice que “por ejemplo, los medios de comuni-
cacion de masas inducen patrones de conducta sin que la poblacion, en general, perciba esa como ‘control social’, y si como formas
de recreacion. Cualquier institucion social tiene una parte de control social que es inherente a su esencia, aunque también pueda ser
instrumentalizada mucho més alla de lo que corresponde a esa esencia. El control social se ejerce, pues, a través de la familia, de la
educacion, la medicina, la religion, los partidos politicos, los medios masivos, la actividad artistica, la investigacion cientifica, etc.”
(Zaffaroni/Pierangeli, 1999, p.61).
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optar por un uso amplio del concepto y relacionarlo no sélo con el clasico aparato represivo
estatal, sino que con las distintas formas materiales de castigo/correccion que se presentan
ante nuestra observacion, y que de acuerdo a Zaffaroni comprenderian también formas de
control punitivo que complementan al sistema penal propiamente tal para configurar formas
alternativas de sistema penal o subsistemas penales paralelos5.

Asi, la ventaja del concepto de control social punitivo (inclusivo del control difuso y el
formal, las formas activas y reactivas) es que, al apuntar a los elementos materiales de la
punicion o castigo, revela la existencia factica de diversas formas de penalidad a la que
nuestras sociedades recurren, y nos permite dirigir la mirada mucho mas alla del sistema
penal abierta y formalmente legitimado como punitivo, hacia aquellos sistemas de control
realmente punitivo pero formalmente no punitivo que se han creado como complemento
del control penal mas clasico.

Luego de estas aclaraciones conceptuales, cabe referirse a las formas sucesivas y/o
simultaneas de control social punitivo aplicable a los nifios y adolescentes en Chile —dentro
de las que la LRPA es la expresion mas nueva—. Si trazamos una linea de tiempo a través
de los dos siglos de vida republicana, podemos constatar que se han aplicado los siguientes
sistemas de control social punitivo de menores de edad:

1.- Derecho Penal de Adultos: el mismo derecho penal de los adultos se aplica a los menores
de edad, cuando se considera que éstos han actuado con cierto nivel de discernimiento.
Durante el siglo XIX, el articulo 10 del Cédigo Penal define como “inimputables” a los menores
de 10 afos, mientras que la existencia declarada de discernimiento convierte a los mayores
de 10 y menores de 16 en imputables de acuerdo al sistema penal de adultos®. La sancion
a aplicar en caso de condena es siempre sustantivamente inferior a la del adulto7, razon
por la cual en concreto esta forma de punicion constituye un sistema de Derecho Penal de
Adultos Atenuado. Esta responsabilidad penal atenuada beneficia en esa época también a
los mayores de 16 y menores de 18 afios.

2.- Poder Penal Doméstico8: El Estado reconoce y/o entrega al padre facultades directas de
correccion y castigo de los hijos, asi como la posibilidad que éste acuda a un juez para que
se disponga el arresto de su hijo cuando lo anterior “no alcanzare”9.

SEn efecto, para Zaffaroni el “sistema penal” consiste en el “control social punitivo institucionalizado”, y cuando esa institucionalizacion
reconoce abiertamente su caracter punitivo, entonces estamos frente al sistema penal propiamente tal (integrado por leyes penales,
tribunales del crimen, policia, cérceles, etc.). Cuando lo que materialmente es punitivo se legitima acudiendo a otros discursos, por ejemplo
con pretexto terapéutico (como en el caso del sistema de las internaciones psiquiatricas) o tutelar (como en el caso de las distintas formas
tradicionales de control de la infancia que niegan formalmente su dimension punitiva), est: frente a si penales “paralelos”.

6 Enel Codigo Civil (1855) también se empleaba la figura del discernimiento, que declarado por el juez hacia responsable de su delito
o cuasidelito al menor de 16 afios.

TEnel Codigo Penal de 1874 esta rebaja era de uno, dos y hasta tres grados a partir del minimo asignado por la ley para el delito en
caso de que lo cometiera un adulto.

8la expresion es de Jaime Couso (2003).

9 Ambos aspectos de este poder penal (el que se ejerce en el @mbito privado y el que consiste en acudir al Estado para solicitar un refuerzo
punitivo) estaban consagrados en el articulo 233 del Cadigo Civil de 1855: “El padre tendrd la facultad de correjir i castigar moderadamente
a sus hijos i cuando esto no alcanzare podrd imponerles la pena de detencion hasta por un mes en un establecimiento correccional.
Bastard al efecto la demanda del padre i el juez, en virtud de ella espedira la orden de arresto. Pero si el hijo hubiere cumplido diez i seis
afios, no ordenara el juez el arresto, sino después de calificar los motivos y podra estenderlos hasta por seis meses a lo mds. El padre
podra a su arbitrio hacer cesar el arresto” (citado por Couso, 2003, p.4).
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Estas dos formas coexistentes y complementarias de control provienen de antes de la
regulacion legal propia que la Republica se da en la segunda mitad del siglo XIX (y en general
estan basadas en las codificaciones que se estaban produciendo en el Derecho europeo
de la época), pero quedan consagradas legalmente en su forma moderna en el Cadigo Civil
de 1855 y el Codigo Penal de 1874. Mientras la primera consiste en el contacto directo
entre la infancia y el aparato represivo del Estado (el “sistema penal propiamente tal”), la
segunda es mas hibrida y dificil de clasificar: esta en principio entregada al ambito privado,
pero se autoriza el desplazamiento hacia el castigo estatal directo, sin desconocer que
quien decide la aplicacion del castigo sigue siendo en principio el padre, configurando asi
una zona difusa en los limites del sistema penal y el Aparato Ideoldgico de Estado familiar
(uno de los principales Aparatos Ideoldgicos de Estado que Althusser menciona dentro de
su amplio listado empirico, cuyo mini-aparato represivo propio es reconocido y validado
directamente por nuestras leyes).

3.- Derecho Tutelar de Menores: Se trata de la expresion local del movimiento de los
“salvadores del nifio”, que comienza en Estados Unidos a fines del siglo XIX y que —bajo
un discurso que daba primacia a las buenas intenciones humanitarias de proteccion
de los “menores”— logra en las primeras décadas del siglo XX concretar legal e
institucionalmente el recetario de la criminologia positivista, que buscaba dotar al sistema
de control social de alternativas mas “modernas” y “cientificas” que el derecho penal
clasico!0. Junto con el sistema de las internaciones psiquiatricas, el Derecho Tutelar de
Menores es uno de los sistemas penales paralelos por excelencia: la naturaleza penal de
este sistema es negada formalmente y su funcionamiento represivo queda oculto bajo los
velos ideoldgicos que le suministra una retorica legitimadora de corte “proteccional”: en
definitiva, lo que el poeta y nifio-delincuente Jean Genet denominé muy sarcasticamente
como “la crueldad en pantuflas”.

Deciamos que este mapa tiene un aspecto diacronico, que nos permite entender en una linea
de tiempo las distintas formas de control e ideologias legitimadoras del control que surgen
en cada momento como necesidades en la preservacion del orden social. Pero al menos
en nuestro pais, podemos detectar en esta evolucion que ha existido y subsiste una fuerte
tendencia a la integracion de todas las formas punitivas que surgen una tras otra pero que,
en vez de ser desplazadas por las formas nuevas, se van estructurando como mecanismos

10 “positivismo” en general constituy6 una fuerte reaccion o respuesta ideolégica al potencial critico y negativo de la filosofia hegeliana
en el siglo XIX, sobre todo en la reformulacion profunda a que la sometieran Marx, Engels y otros hegelianos de izquierda. En el pensamiento
penal y criminolégico, la escuela positiva italiana (Lombroso, Ferri y Garéfalo) criticé a fines del siglo XIX el caracter “metafisico” del Derecho
Penal moderno, y pretendio pasar a la fase “cientifica” de la disciplina, de acuerdo al modelo metodoldgico de las ciencias naturales. Asi,
los crimindlogos positivistas se dedicaron a estudiar directamente a los sujetos criminalizados en cérceles, y se explicaron su actividad
delictiva como una propensién bioldgica involuntaria, propia de todos los miembros de las “clases peligrosas”. Como complemento al
Derecho Penal clésico (criticado por su lentitud, caracter reactivo y limitaciones garantistas) estimulaban la creacion de “sustitutivos
penales” -mas dgiles y extendidos en todo el cuerpo social-, y promovieron el reemplazo de las categorias legales por la clasificacion de
los distintos tipos de criminales y sus niveles de peligrosidad, y el reemplazo de la pena (determinada) por el tratamiento (indeterminado).
Estas ideas impregnaban la Exposicién de motivos del Proyecto de ley de proteccién de menores presentado por el Ejecutivo el 4 de
agosto de 1927: “El delito en el nifio, mirdndose como un sistema o consecuencia de su estado moral, no es castigado. Debe aplicarsele
un tratamiento médico y pedagdgico, tratando de transformarlo en un util, y a la vez a la socit de él, conforme a
su grado de temibilidad” (citado por Fuchslocher, 1983, p.154).
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complementarios y simultaneos. Asi, en un plano sincronico estas distintas formas de control
tienden a conformar un entramado complejo, donde cada una se encarga de administrar
distintos aspectos de lo que se va definiendo sucesivamente como desviacion, irreqularidad,
patologia y/o delincuencia de los menores de edad.

Esto es lo que ocurrio en 1928 con nuestra primera Ley de Menores (No. 4.447), pues
en vez de derogar el sistema anterior, se mantuvo tanto el Derecho Penal de Adultos
—Atenuado— como el Poder Penal Doméstico”, incorporando esta tercera forma
de control (Derecho Tutelar de Menores), y modificando las franjas de aplicacion del
discernimiento —institucion que a partir de este momento pasa a funcionar como el
mecanismo de seleccion en virtud del cual se elige a algunos nifios de entre los mayores
de 16 y menores de 20 para ser enviados al sistema penal de adultos—. Los menores de
16, asi como los declarados sin discernimiento, pasaron a partir de ese momento a ser
sometidos a la nueva forma de control que representaba el Derecho Tutelar de Menores.
Luego de tres décadas de aplicacion de este sistema, las franjas de edad se modificaron
de nuevo, mediante la Ley 11.183 de 1953, y a partir de ahi el discernimiento pasé a
aplicarse a los mayores de 16 y menores de 1812,

4.- Derecho Penal Juvenil: Luego de la aprobacion de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio (en adelante, “CDN”) por la Asamblea General de Naciones Unidas en 1989
—que fuera ratificada por el Estado de Chile en 1990—, en el medio latinoamericano
comenzd a abogarse por un sistema de “justicia de menores” o “justicia juvenil” basado
en dicho tratado, el que en nuestro mapa histérico del control constituye la cuarta
forma de control social punitivo de la infancia, y que, a contrario de la tendencia a la
acumulacion de las formas punitivas nuevas y antiguas, esta llamado a derogar las
formas previas sefialadas en los puntos 1 a 3.

La LRPA pretendia ser el inicio de esta nueva fase historica, aplicando este Derecho Penal
Juvenil como una forma de control que, a diferencia del Derecho Tutelar de Menores,

11 Couso en su informe sefiala que el Poder Penal Doméstico fue derogado en 1928 (Op. Cit., p. 4), pero al parecer se refiere tan sélo a
la posibilidad contemplada en el antiguo articulo 233 del Cédigo Civil de que el padre pueda “imponer la pena de detencién” (lo que a
nuestro juicio constituye solamente uno de los aspectos del Poder Penal Doméstico). En tanto reconocimiento de la facultad de aplicacion
fisica de castigos por el padre este poder subsistio, al punto que a fines del siglo XX todavia se podian dar casos como el que relata esta
sentencia: “Incurre en delito preterintencional el padre (natural) que, a pretexto de corregir a su hijo, le causa lesiones que concluyen
por provocar la muerta de la victima. No es posible hacer responsable del fatal resultado al reo como autor de parricidio, por cuanto no
aparece que su obrar hubiera estado impulsado por el propdsito de causar la muerte de su hijo, sino de corregirlo conforme a la facultad
que le conceden los articulos 233 y 234 del Cddigo Civil” (sentencia de la Corte de Apelaciones de PAC, 12 de Julio de 1984, citada
en Editorial Juridica de Chile, 2000, p.142). Por otra parte, la posibilidad de que el padre acuda al Estado solicitando la internacion del
hijo no desapareci6 en 1928, sino que més bien fue reconfigurada. Asi, la modificacion del articulo 233 del Codigo Civil efectuada en
1928 contempla que el padre “cuando lo estimare necesario, podré recurrir al tribunal de menores, a fin de que éste determine sobre
la vida futura del menor por el tiempo que estime mas conveniente, el que no podra exceder el plazo que le falte para cumplir veinte
afios edad. Las resoluciones del Juez de Menores no podran ser modificadas por la sola voluntad del padre”. En la Ley de menores de
1967 (N° 16.618), aun vigente pese a numerosas modificaciones, dicha figura aparecia incluida entre las competencias de los Jueces de
Menores: “Resolver sobre la vida futura del menor en el caso del inciso 2° del articulo 233 del Cédigo Civil” (articulo 26 N° 7). El articulo
26, incluyendo el N° 7, fue derogado el 2004 por la Ley 19.968, que cre6 los Tribunales de Familia. Entre las materias que a estos nuevos
tribunales les corresponde conocer y resolver, el articulo 8 N° 7 se refiere a “la vida futura del nifio, nifia o adolescente, en el caso del
inciso tercero del articulo 234 del Cédigo Civil”.

1219 cual constituye una verdadera rebaja de la edad de imputabilidad penal. En su detallada revision sobre la evolucion de la consideracion
juridica de la infancia en Chile, Cillero refiere que “esta ley fue el resultado en opinion de Labatut de un aumento de la ‘delincuencia juvenil’
y de los malos resultados del sistema de readaptacion social. Se pretendié entonces con ella, aumentar el peso de la intimidacion penal
estableciendo como plenamente responsables y sin atenuante alguna a los mayores de dieciocho afios” (Cillero, 1994, p.106).
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reconoce la naturaleza “penal” del conflicto planteado por la comision de infracciones
por adolescentes asi como de la respuesta estatal al mismo, pero que, a diferencia del
Derecho Penal de Adultos, constituye un sistema penal especifico, orientado por la CDN
(principalmente sus articulos 37 y 40), con finalidades y formas de intervencion muy
diferentes a las del sistema penal de adultos.

No me extenderé aqui en explicar lo que a nivel de la doctrina se planteaban como las
caracteristicas centrales de este nuevo modelo. Al respecto en el continente se dijo y
escribié harto, y basta con remitir al efecto a la obra de autores como Emilio Garcia
Méndez y Mary Beloff en Argentina, Carlos Tiffer y Javier Llobet en Costa Rica, Carlos
Gomes da Costa y Antonio Fernando Do Amaral e Silva en Brasil, y Miguel Cillero y Jaime
Couso desde el medio nacional.

Para ratificar que normativamente la obligacion de los Estados Partes en la CDN consistia
en derogar el Derecho Tutelar de Menores y crear un sistema especial de Derecho Penal
Juvenil basta con sefalar el articulo 40 de la CDN, y como un instrumento complementario
mucho mas reciente, la Observacion General No. 10 del Comité de Derechos del Nifio 3. En
ambos instrumentos resulta muy claro que:

- las finalidades asignadas a los sistemas de justicia juvenil son “positivas” (promover
la dignidad, el respeto por las libertades y derechos fundamentales de las personas, la
reinsercion y una funcién constructiva en la sociedad);

- laidea es usar al maximo los mecanismos alternativos que permitan interrumpir el
circuito de la criminalizacion secundaria;

- dado que el Derecho Penal Juvenil es un sistema especial, la diferencia mas importante
consiste en que debe usarse un nivel mucho menor de violencia represiva en relacion
al del Derecho Penal Adolescente, sobre todo en lo referente al uso de diversas formas
de privacion de libertad, que debe restringirse sustantivamente para invertir la regla
general, de manera que en el grueso de los casos se reaccione slo con medidas
ambulatorias;

- la obligacion de los Estados no se agota en la creacion de sistemas de justicia juvenil,
sino que debe ir mas alld y estructurar toda una politica criminal para este segmento,
con énfasis en lo preventivo, en la derivacion a instancias externas al sistema penal y
en el uso de estrategias que mediante una serie de politicas y medidas puedan incidir
efectivamente en la reduccion de la violencia social.

La comparacion de los estandares emanados de estos cuerpos de origen supranacional con
el contenido de la LRPA nos deja una gran interrogante. En efecto, el sistema creado por la
LRPA es en cierta forma un sistema penal especial, pero a la vez reposa tan fuertemente
sobre el sistema penal de adultos que no parece claro que efectivamente se trate de

13 cRe/c/Ger0: http://www2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/GC10_sp.doc
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Derecho Penal Juvenil, sino que existe la sospecha de que es mas bien una nueva forma de
remision al Derecho Penal de Adultos, con algunas modificaciones que dicen relacion con el
procedimiento y sobre todo con los tipos de penas o sanciones, su forma de determinacion,
y los derechos y garantias de la fase de ejecucion de las mismas.

Dejando de lado esas diferencias, el nuevo sistema aplicable a los adolescentes infractores
esta entregado a los mismos drganos de la justicia penal de adultos (jueces, fiscales,
defensores y policias, que de acuerdo a la LRPA cumplen el requisito de especializacion
mediante capacitaciones en materias ligadas a esa ley), el catalogo infraccional se remite a
las definiciones “adultas” de crimenes, simples delitos y faltas (unas cuantas faltas quedan
en este sistema, cuando son cometidas por adolescentes de a lo menos 16 afios; las demas
no fueron despenalizadas, sino que quedan entregadas a la competencia sancionatoria
de los tribunales de familia), las normas de procedimiento se remiten ampliamente al
Codigo Procesal Penal, y el mecanismo de determinacion de sanciones aplicables se basa
fuertemente en el Cddigo Penal.

A modo de sintesis algo ambivalente, podriamos decir que la LRPA crea un sistema especial
pero no auténomo de Derecho Penal aplicable a adolescentes, disefiado casi con calco sobre
el modelo del sistema aplicable a los adultos’4. De esta forma, tanto en su texto como en
su espiritu se da una tension entre las formas 1y 4 de nuestro mapa (Derecho Penal de
Adultos y Derecho Penal Juvenil), que no se resolvera ahora ni discursivamente, sino que a
mediano plazo y en la practica.

Siendo mas precisos, hay que sefalar que en la aplicacion practica de este nuevo sistema
la tension se da no sélo entre esas dos formas de derecho penal —y por ende, entre dos
formas de “sistema penal propiamente tal” (o “control social institucionalizado formalmente
como punitivo”)—, sino que se presentan también resabios o subsistencias tutelares que,
lejos de quedar absolutamente desplazadas, presionan por redefinirse tras esta nueva gran
reconfiguracion del sistema de control social punitivo aplicable a los nifios, y tienden a ser
utilizadas de dos maneras principales en este nuevo contexto:

- como criterio de diferenciacion practica con el sistema adulto,

-y, al mismo tiempo, como sustento de una operatoria que permite concentrar
selectivamente el sistema en ciertos sujetos y no en otros.

En el primer sentido, pareciera que la tendencia dominante consiste en aplicar
automaticamente el sistema legalmente definido, importando el grueso de los criterios y
figuras desde el Derecho Penal de Adultos, pero sometiéndolos luego a un pequefio ajuste en

14 Gonfirmando este diagndstico, la Corte Suprema tuvo ocasion de pronunciarse a poco tiempo de la entrada en aplicacion del nuevo
sistema en el siguiente sentido: “A mayor abundamiento, no puede olvidarse que la Ley N° 20.084, no crea una suerte de texto penal
de los adolescentes, salvo en asuntos muy acotados; al contrario, rige plenamente el estatuto penal de los adultos y la normativa de los
adolescentes no cambia ni muta sus penas, ni sus delitos, ni su forma de participacion, ni su desarrollo, lo que hace es construir un marco
legal cuyo objeto es morigerar las sanciones generales, no sustituirlas; para luego proceder a efectuar la conversion en relacion con la
naturaleza de la pena correspondiente a cada caso, pero siempre sujeto a ese contenido mayor que no ha dejado de regir” (Segunda sala
de la Corte Suprema, sentencia de 21 de agosto de 2007, Rol N° 3498-07. El subrayado es nuestro).
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virtud del cual se tiene en cuenta que estan siendo aplicados a “menores de edad”, que de
tener alguna necesidad “especial” tendrian por sobre todo la necesidad de ser “tutelados”
de alguna forma. Un ejemplo muy claro de esto se vive actualmente en la realidad del
contacto inicial con el sistema penal, mediante la detencion policial: pese a que legalmente
ya no tiene sustento alguno la practica de exigir la presencia de los padres para que los
imputados por delitos leves'® sean puestos en libertad desde un recinto policial1 6, enla
practica de la contencion represiva de la protesta estudiantil se ha seguido utilizando la
practica de la entrega a los padres, que redunda en mayores tiempos de detencion que
los que sufren habitualmente los adultos por ese mismo tipo de conductas. Mediante este
mecanismo, la autonomia de que gozan en principio las personas desde los 14 afios de
edad desde la LRPA se relativiza o restringe a efectos practicos recurriendo a argumentos
tipicos del modelo tutelar y de la antigua doctrina del “menor en situacion irregular”: el
adolescente es casi adulto a efectos de ser detenido, pero vuelve a ser tratado como un
nifio incapaz a la hora de ser puesto en libertad.

Complementando ese primer sentido, lo tutelar vuelve a reflotar dentro del nuevo sistema
cuando se trata de usar criterios que permitan seleccionar la clientela sobre la cual se
van a concentrar las formas mas intensas de intervencion. El ejemplo mas claro de esta
tendencia se encuentra expresado por escrito en el Instructivo N° 8 del Ministerio Plblico
sobre la LRPAT 7, que entrega a los fiscales orientaciones para la determinacion de penas de
adolescentes. Alli se mencionan, dentro de los criterios a utilizar, la atencion a circunstancias
tales como la “vida de calle” ! 8, la “situacion educacional”! 9, estructura familiar20, e incluso
la “actitud ante la autoridad”21: por lo visto, la vieja escision entre “nifios” y “menores” sigue
reproduciéndose, ahora al interior del nuevo sistema.

El peso de la historia y las tendencias que a la largo del tiempo ha ido mostrando el sistema
de control social punitivo de la infancia ha puesto por ahora en primer plano la segunda
tension que acabamos de describir: aplicacion de un hibrido penal de adultos/tutelar en que el

15 Los casos en que de acuerdo al articulo 124 del CPP sélo procede la citacion.

16 picha practica se fundaba en el antiguo texto del articulo 16 de la Ley 16.618, que ya habia sido modificada en ese punto por el
articulo 37 de la Ley 19.806, en el afio 2002. Posteriormente, el articulo 63 letra a) de la Ley 20.084 derogé definitivamente el articulo
16 de la Ley de Menores.

17 oficio del Fiscal Nacional N° 594, de 2 de mayo de 2007.

18+ og informes que den cuenta de que el adolescente condenado por delitos que merecen internacion en régimen cerrado, semi-cerrado
o libertad asistida en cualquiera de sus formas, invierte parte importante de su tiempo de permanencia en la calle desarrollando actividades
asociadas al abuso de drogas, rifias, comercio sexual u otras circunstancias similares, pueden constituir indicios de mayores niveles de
dificultad para el éxito de una pena no privativa de libertad” (Oficio N° 594, p. 7).

19 |3 desercion del sistema escolar suele ser uno de los primeros sintomas de quiebre con la comunidad como institucion. Mdltiples
estudios han sefialado que la actividad delictual juvenil correlaciona positivamente con la desercion escolar. De este modo, siempre sera
conveniente mantener al adolescente inserto en el sistema escolar, de modo que si el joven condenado concurre al sistema educativo
formal, el fiscal procurara promover sanciones que no alteren esta pertenencia” (idem).

20« sjelinforme revela que el adolescente cuenta con una configuracion familiar estable, que usa un estilo participativo de comunicacion,
pautas de crianza explicitas y la presencia de adultos responsables, puede considerarse que existen mayores probabilidades de obtener
exitosamente los objetivos socioeducativos de una sancién no privativa de libertad” (p.5).

21 «por lltimo, cabe hacer mencion especifica sobre la actitud que se observe en el adolescente infractor frente a la autoridad durante la
entrevista. Ello debiera importar informacion relevante para el fiscal en cuanto a considerar o descartar sanciones de libertad asistida, dado que
el trabajo que desempefia el delegado de la pena de libertad asistida es tanto mas (til y eficaz cuanto mayor es la receptividad del adolescente
destinatario de la intervencion penal” (p.8).
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primer elemento sirve para justificar la necesidad de castigar, de “responsabilizar”, y lo tutelar
suministra los criterios de seleccion de individuos criminalizables, deteccion de necesidades
de rehabilitacion, salida del sistema de casos menos necesitados de “proteccion”, etc. Por
supuesto, esta no es la tnica alternativa posible: la LRPA mantiene todavia en su cuerpo una
serie de principios y normas que efectivamente emanan de fases de su tramitacion en que
se afirmo con fuerza un modelo de genuino Derecho Penal Juvenil. Pero el Derecho Penal
Juvenil es una idea nueva y bastante poco conocida en este escenario. Por eso es que, para
poder hacer que este nuevo modelo desplace tanto al Derecho Penal de Adultos como a los
resabios del sistema e ideologia tutelar, se impone como una tarea consciente y articulada ir
definiendo y potenciando un programa que apunte decididamente en dicho sentido. Esta labor,
verdaderamente ardua y contra-hegemonica, requiere entre otras cosas de lecturas que integren
estas normas nacionales con las de la CDN y otros instrumentos internacionales pertinentes, y
que tengan la capacidad operativa de ser aplicables por los distintos actores del sistema. De lo
contrario, las tendencias que inercialmente se imponen seguiran reproduciendo la tendencia al
hibrido penal/tutelar en todos los niveles y el pais seguira en deuda respecto a las obligaciones
internacionales que ha suscrito en materia de derechos de nifios y adolescentes.

Una muestra clara de estas tendencias y de la labor que se nos impone la encontramos
si analizamos criticamente el uso mayoritario que se hace de los dos conceptos que
discursivamente se han afirmado como centrales del nuevo sistema (responsabilizacion y
reinsercion social):

Las palabras que expresan los objetivos centrales persequidos por el Estado con la LRPA son
dos: “responsabilizacion” y “reinsercion”. Cuando el Tribunal Constitucional resolvio sobre el
requerimiento de inconstitucionalidad de la “indicacion Larrain” (que establece una especie
de pena tnica en el tramo superior del articulo 23, pues en esos casos —es decir, cuando
la regla de la “extension” arroje una sancion de 5 afios y 1 dia hacia arriba- el juez ya no
podra optar por aplicar internacion cerrada o semicerrada sino que deberd obligatoriamente
imponer primero 2 afios de internacion en régimen cerrado), tuvo en cuenta que tanto la Ley
20.084 como el proyecto modificatorio enviado por el Gobierno y esta indicacion surgida
al tramitar dicho proyecto tenian todas el mismo objeto: responsabilizar y reinsertar a los
adolescentes. Asi, en el considerando 13° del fallo se sefiala que la indicacién impugnada
“tendio a concederle al juez la sola posibilidad de imponer al adolescente (...) la pena de
internacion en régimen cerrado (...) al menos durante los dos primeros afios”, y que esto
“apunta a permitirle evaluar si, realmente, se han cumplido los fines de responsabilizacion
y reinsercion social antes de decidir su sustitucion por el régimen (...) semicerrado”. En
el considerando 28° se dice que “la proteccion de los derechos de los adolescentes se ha
encontrado especialmente presente en la gestacion y desarrollo de toda la legislacion sobre
responsabilidad penal en que ellos puedan incurrir”, y que esta legislacion “sin duda” ha
tenido en cuenta el articulo 37 letra b) de la CDN, que “no prohibe la privacion de libertad
de adolescentes, sino que impide que ella sea ilegal o arbitraria, exigiendo también que
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solo proceda conforme a la ley y en cardcter de ultimo recurso, por el periodo mas breve
que proceda, a juicio del mismo legislador”.

En nuestro contexto, la “responsabilizacion” ha sido entendida sencillamente como una
especie de retribucion, es decir, como la necesidad de que el adolescente “responda” por la
infraccion cometida (a diferencia de la “impunidad” atribuida a la respuesta tutelar). Pero dado
que se trata de adolescentes, para que dicha responsabilizacion tenga en cuenta el que no
son adultos sino personas en formacion, se le agrega la nocion de la “reinsercion”, entendida
muy vagamente como la necesidad de que se trabajen ciertos problemas adicionales del
adolescente, generalmente por considerarse que los “adolescentes infractores” suelen ser
sujetos desequilibrados, pobres, con serios problemas de adaptacion y todo un historial de
carencias y vulneraciones que, curiosamente, podrian ser tratadas o sanadas mediante la
accion del sistema penal.

Para empezar a revertir dichas interpretaciones hegemonicas, deberia sefalarse que la
“responsabilizacion” puede también ser entendida en sentido inverso, refiriéndola al examen
de lo que la sociedad y el Estado han efectivamente garantizado a los nifios y adolescentes
en cuanto a derechos y dignidad humana basica, como para poder reprocharlos penalmente
exigiéndoles un comportamiento acorde a la Ley. Esta reconceptualizacion plantea dos
temas muy relevantes: el primero es que debe sefalarse con claridad que el Estado al crear
esta Ley no cumplié cabalmente sus compromisos internacionales en materia de infancia,
y ni siquiera ha cumplido con las reformas a la legislacion, politicas e institucionalidad de
infancia anunciadas en el 2001 como un plan para toda la década. De tal manera, toda la
pretension de responsabilizar penalmente a los adolescentes estd viciada desde el inicio por
esta “irresponsabilidad” estatal. En segundo lugar, la configuracion de una forma de sistema
penal que no se ajusta a los estandares internacionales de justicia juvenil, y que aplica a
los adolescentes casi el mismo sistema penal que a los adultos, pone en el orden del dia la
revision de los niveles de autonomia que se les reconoce a otros efectos (la edad para votar
y ser elegidos, la edad para poder tomar decisiones sobre el uso del propio cuerpo, la edad
para decidir trabajar, etc.).

Sobre la (re)insercidn social se ha discutido bastante a lo largo del siglo XX. Aqui el principal
problema a enfrentar es que mayoritariamente el concepto ha servido para justificar que
el sistema penal se concentre siempre en los sujetos mads marginales, con el pretexto de
que la pena es ademads un tratamiento. Asi, la retdrica rehabilitadora es funcional a que el
sistema penal asuma un claro sesgo de clase, dejando de intervenir sobre sujetos en los
que no se percibe esta necesidad de tratamiento. Por otra parte, y he aqui lo complejo del
asunto, si se abandona totalmente la idea de (re)insercion, lo mas probable es que se tienda
a asimilar totalmente el sistema penal adolescente con el sistema penal de adultos. De esta
forma, resulta necesario plantear adecuadamente el problema, atacando los estereotipos
que vinculan exclusivamente la delincuencia con la pobreza y/o la enfermedad, ademads de
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definir bien cudles son los posibles elementos “positivos” de la intervencion con adolescentes
desde el sistema penal, y construirlos desde la perspectiva del derecho al tratamiento y no
como una obligacion adicional a la pena (Cortés, 2008, p.138/139).

Como se ve, es necesario trabajar intensivamente sobre estos conceptos centrales. Lo
interesante seria realizar: una revision de la literatura criminoldgica/penal sobre ambos
temas; una identificacion de las formas en que se entienden y aplican ambos conceptos en los
distintos segmentos del sistema de RPA, y también externamente (medios de comunicacion,
lenguaje comdn, legisladores, etc.). Luego de eso, habria que disefiar versiones alternativas
al uso mayoritario, pasando del plano tedrico al operativo, para dotar a ambos conceptos
de un contenido que permita construir e implementar un sistema de Derecho Penal Juvenil
que se ajuste efectivamente al nuevo modelo, dejando atras las formas previas de control
social punitivo de la infancia/adolescencia22.

Hasta aqui nos estamos refiriendo a la dimension instrumental/operativa de la LRPA, es decir,
todo el plano que dice relacién con “las finalidades materiales que se pueden atribuir a un
sistema punitivo en un contexto histdrico y socialmente definido” o, dicho de otra forma,
“aquellos objetivos cuya persecucion predefine los criterios de organizacion y de gestion de
las estructuras y de las instituciones del control social” (De Giorgi, 2005, p.136). Dentro de
este aspecto, y antes de pasar a referirnos al segundo nivel anunciado arriba, propongo una
especie de “programa minimo” que, al igual que la discusion conceptual recién sefalada,
tiende a concretar efectivamente el paso de los modelos 1y 3 (Derecho Penal de Adultos
—Atenuado— y Derecho Tutelar de Menores) al 4 (Derecho Penal Juvenil). Como se trata
de un programa minimo, en el corto y mediano plazo no esta contemplado sugerir reformas
legislativas al sistema de RPA, sino mas bien actuar sobre aspectos operativos de la aplicacion
del sistema tal cual esté disefiado. Sin embargo, esto no obsta a que se desarrolle y difunda
una critica general que apunte precisamente a sefialar los aspectos en que el sistema creado
se aparta del “deber-ser” normativo que emana tanto de la CDN como de los principios
asociados a un auténtico Derecho Penal Juvenil, y que pudiera llevar a proponer en el largo
plazo modificaciones legales importantes.

Estos aspectos internos al sistema son principalmente los siguientes:

- Necesidad de construir instrumentos que permitan medir el nivel represivo del nuevo
sistema, y compararlo con la fase anterior.

- Contencion de la violencia punitiva estatal a través de la reduccion del uso (hasta ahora
excesivo) de la Internacion Provisoria23.

22 Me refiero aqui a las dos formas més abiertamente “penales” (estatales) de control social punitivo. Por su parte, el Poder Penal
Domeéstico (que ha subsistido a una reforma de 1989, donde se le concedié democraticamente dicha facultad de castigo moderado a
ambos “padres”, y a otro de 1998, donde se elimind la palabra “castigo” pero se mantuvo el poder de correccion) esta en vias de ser de
nuevo reformulado, mediante una reforma al articulo 234 del Cédigo Civil que, a sugerencia del tltimo informe sobre Chile del Comité de
Derechos del Nifio, hace al fin explicita la prohibicion del castigo (fisico y psicolégico).

23 De acuerdo a cifras oficiales (SENAME/Ministerio de Justicia) dadas a conocer en junio del 2008, a un afio de aplicacion de la LRPA

habia 1188 adolescentes privados de libertad en centros de internacion cerrada. Sélo 254 de ellos estaban ahi cumpliendo condena,
mientras los restantes 934 se encontraban en Internacion provisoria.
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- Contencion de la violencia punitiva estatal a través de la construccion de criterios
lo mas garantistas (y no-discriminatorios) que sea posible para la determinacion de
sanciones.

- Identificar y criticar el uso de criterios tipicamente “tutelares” en la aplicacion de la LRPA.

- Identificar las causas de la subutilizacion de la sancion de internacion en Régimen Semi-
Cerrado, y potenciar la idea de que si en Derecho Penal Juvenil las medidas ambulatorias
deben ser la regla general y la privacion de libertad debe ser la excepcion, entonces en
el plano de las formas de privacion de libertad la regla general debe ser la semicerrada
y la cerrada debe ser efectivamente el tltimo de los recursos.

- Condiciones de la privacion de libertad (contrastarlas con CDN, Reglas de NU para la
proteccion de menores privados de libertad, sentencias de la CIDH en casos Bulacio y
Panchito Lopez.. .24).

- Defender la no aplicabilidad en el sistema de RPA de las medidas que componen la
“agenda corta anti-delincuencia”, como la imposibilidad de seguir aplicando la Justicia
Militar a los adolescentes.

En definitiva, se trata de trabajar por la construccion de un sistema de Derecho Penal Juvenil
de acuerdo con las orientaciones de los instrumentos internacionales y en particular de la
Observacion General N° 10 del Comité de Derechos del Nifio. Dentro de esta tarea, en el
contexto del tema propuesto para la Cumbre Iberoamericana de este afio en El Salvador
(“Juventud y Desarrollo”) y dado que el 1° de marzo acaba de entrar en vigencia la Convencion
Iberoamericana de Derechos de los Jovenes (que define como “jovenes” a las personas de 15
a 24 anos de edad), habria que pensar en la posibilidad de materializar una de las propuestas
que hace el Comité en dicho documento, que consiste en la posibilidad de elevar el tope
superior del sistema penal juvenil a una edad mayor que los 18 afios29.

Tal como se ha sefialado en el documento de posicion de Corporacion Opcidn para esta XVIII
Cumbre, creemos que “la vigencia simultanea de la CDN y la CIDJ podria servir para reforzar
la proteccion juridica e institucional del segmento ‘adolescente’ dentro del universo protegido
por la CDN, y ensayar formas de continuidad en la proteccion de derechos para cuando ese
grupo de personas cumpla 18 afos y se salga de su ambito de aplicacion (que es lo que
hoy esta sucediendo con los nifios y nifias nacidos en los afios de aprobacion y ratificacion
de la CDN: 1989 y 1990), para gozar de la especificidad de los derechos humanos que se

le reconocen por 6 afios mas en tanto ‘jovenes’.

En el plano penal, entonces, proponemos que la edad superior de los sistemas de Derecho
Penal Juvenil se fije a los 24 afios. Sdlo después de eso la persona pasaria a ser juzgada
en el Derecho Penal de Adultos.

24 para un relato breve de los principales contenidos de las sentencias de la CIDH referentes a derechos del nifio, remito a Cortés y
Cortés (2007).

25 | Comité “observa con reconocimiento que algunos Estados Partes permiten la aplicacion de las normas y los reglamentos de la
justicia de menores a personas que tienen 18 afios 0 mas, por lo general hasta los 21 afios, bien sea como norma general 0 como
excepcion” (2007, Parrafo 38).
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Ahora, corresponde pasar al segundo nivel de andlisis en las transformaciones del sistema
punitivo que representa la LRPA, dimensidn que hemos denominado discursiva/simbolica.
Si en el nivel de andlisis anterior nos preocupaba lo que podriamos denominar como la
“infraestructura” del sistema punitivo (es decir, sus relaciones materiales, las practicas
punitivas concretas), en este otro nos centramos en “los universos politicos de discurso
a través de los cuales determinadas practicas punitivas son legitimadas mediante una
representacion que las sitla como una superacion positiva de otras practicas, a fin de
producir un consenso social frente a las mismas” (De Giorgi, 2005, p. 137). Se trataria
entonces del nivel “superestructural” que hace posible tanto el funcionamiento general
de los sistemas de control social, como la legitimacion de las transformaciones de un
sistema punitivo a otro.

Si nos quedamos con la definicion de De Giorgi, esta idea de un progreso lineal civilizatorio
del sistema penal, de una “superacion positiva de otras practicas”, y la trasladamos a
nuestro objeto de analisis, podriamos identificar que en la dimension superestructural de
esta reforma, la legitimacion de la LRPA se asocia a la idea de que estaria superando el
Derecho Tutelar de Menores, y el “paradigma tutelar” previo a la CDN. En efecto, tanto en
el Mensaje presidencial del proyecto de ley como en las sucesivas fases de discusion, la
idea de que en cualquier caso la reforma seria positiva pues lo “nuevo” venia a superar a
lo “viejo” jug6 un rol central. Dicha conviccion permitié soportar el creciente proceso de
endurecimiento y pérdida de especialidad del sistema que se estaba creando, que pese a
ello salia siempre airoso en una comparacion formal con el modelo penal/tutelar basado
en la Ley de Menores y el Cddigo Penal.

Pero esta conviccion progresista lineal coexistia con el segundo argumento central para
la legitimacion del cambio de modelo, también presente en el Mensaje presidencial, y
que nos hablaba ya no de una inadecuacion de nuestro derecho interno en relacion a la
CDN, sino de la necesidad de dar sefiales claras de superacion de la “impunidad” que
se asociaba a dicho modelo: pese a que existian argumentos para calificar al Derecho
Tutelar de Menores como un sistema penal encubierto, en el discurso publico prevalecio
siempre la idea de que sdlo habia reaccion penal contra los adolescentes declarados con
discernimiento y condenados en el Derecho Penal de Adultos.

Desde ambos frentes argumentales, que en la practica eran complementarios, se fue
construyendo tanto la deslegitimacion del modelo previo como la legitimacion de la
transformacion representada por la LRPA. Asi, ocurrié precisamente lo que nos ensefia
De Giorgi: “cuando las contradicciones internas de un ‘modo de controlar’ se profundizan
hasta hacerse explosivas, sobreviene una superacion: nuevas estrategias, nuevas técnicas,
nuevas practicas toman forma sobre las cenizas de las antiguas”, pues “como el capital,
también el control se desenvuelve histéricamente segun fases y ciclos. Y sigue la ldgica
de la superacion de la contradiccion” (De Giorgi, 2005, p. 37/38).
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Lo interesante en este andlisis es que esta fe en el progreso lineal de los sistemas
penales se revela como una verdadera coartada ideoldgica: en nuestro caso, como ya
hemos sefialado, el segundo argumento (parar la “impunidad” adolescente) paso a ser
preponderante sobre el primero (adecuar el ordenamiento juridico interno a la CDN), y
el instrumento penal que ha surgido luego de junio del 2008 ya no tiene mucho que ver
con el originalmente contemplado y justificado “desde los derechos”: es formalmente
un Derecho Penal Juvenil, pero en continuidad y tremenda semejanza con la via previa
consistente en la aplicacion a los adolescentes declarados con discernimiento de Derecho
Penal de Adultos -Atenuado-26; se basa discursivamente en la CDN, pero a la vez se
aparta de ella en varios puntos fundamentales (cuestion que ya habia sido sefialada por el
Comité de Derechos del Nifio en febrero del 200727); dice que la privacion de libertad es
una medida de Ultimo recurso, pero la detencion puede durar lo mismo que la detencién
de adultos, la internacion provisoria procede en casos que finalmente no ameritan la
aplicacion de sanciones privativas de libertad, y éstas ultimas pueden llegar a durar 5
afos (para personas de 14 y 15) y 10 afios (si se trata de adolescentes de 16 y 17 afios),
con un minimo de 2 afios de régimen cerrado en ciertos casos (innovacion de Gltima hora
propuesta por el Senador Larrain).

Tal vez la sefial mas clara de disociacion entre el fundamento “garantista” y de “derechos
humanos de lainfancia” y lo que se percibia como finalidad real del nuevo sistema se expresa
en el hecho de que casi unanimemente los medios informativos y la opinion publica se han
referido siempre a esta ley como la “rebaja de la edad penal”, sin que la idea del Derecho
Penal Juvenil como una alternativa distinta a la penalizacion abierta y dura del Derecho Penal
de Adultos y a la penalizacion encubierta del Derecho Tutelar de Menores llegara nunca a
tener un lugar real en el debate y las representaciones sociales.

Asi, el predominio casi absoluto de las ideologias que fundamentan un endurecimiento
del sistema punitivo (tolerancia cero, derecho penal del enemigo, la adolescencia

26 Conuna importante salvedad: existen fallos que fueron dictados luego de que la LRPA ya habia sido promulgada y publicada, que tuvieron
que compararla detalladamente con el régimen previo a efectos de determinar cual ley era mas favorable -y por ende aplicable- en casos
concretos, y en algunos de esos casos parecia que la opcion del Derecho Penal de Adultos Atenuado aplicable a los adolescentes declarados
con discernimiento era mas benévola que el nuevo sistema. Como ejemplo, se puede citar el siguiente considerando:

8° Que, ahora, aplicado al caso concreto, con la legislacion vigente, al imputado le cor deria una pena de 541 dias a tres
afios de presidio menor en su grado medio, en cuyo caso cumple con los requisitos para concederle la remision condicional de la
pena, que consiste en la suspension de su cumplimiento y en la discreta observacion y asistencia del condenado por la autoridad
administrativa durante cierto tiempo (art. 3, ley n° 20.084) debiendo cumplir las obligaciones indicadas en su articulo de la citada
ley y Reglamento, quedando sujeto a cumplir residencia en un lugar determinado, sujecion al control administrativo y asistencia a
la Seccion de Tratamiento del Medio Libre de Gendarmeria de Chile, ejercer una profesion u oficio en caso que carezca de medios

y de i ja y no sea jante y sati: las indemnizaciones civiles, costas y multas, salvo eximision
(sic). En cambio, con la nueva legislacion, que le aplicé una sancion de tres afios de libertad asistida, la que consiste en la sujecion
del adolescente al control de un delegado conforme a un plan de desarrollo personal basado en programas y servicios que favorezcan
su integracion social. El control del delegado se ejercera en base a las medidas de supervigilancia que sean aprobadas por el tribunal,
que incluirdn, en todo caso, la asi i i ia del a tros periddicos previamente fijados con él mismo y
a programas socioeducativos, los que deberén ser propuestos al tribunal (art. 13 ley n° 20.084). De lo anterior cabe concluir que
también es mds beneficiosa al menor la normativa vigente, porque, con la medida alternativa no cumple la pena, se le suspende,
de manera que dicha condena no se toma en cuenta para la reincidencia ffi imi las obligaci i para
gozar de la iSiol icil son que las indicadas en la nueva legislacion, que lo hace cumplir con los programas
socioeducativos que considera la libertad asistida, bajo sancion de sustituirsela por una de mayor gravedad”. (Corte de Apelaciones
de Concepcion, fallo del 27 de marzo de 2006, rol recurso 88/20086, resolucion 9660)

27 CRC/C/CHL/CO/3 http://daccess-ods.un.org/TMP/1745188.html
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como un grupo de riesgo, etc.) tiene la capacidad de subsumir cualquier otro enfoque
mas “moderado” o “garantista”, con lo cual las alternativas se reducen y se entra a
una fase que autores como Pilotti y Garcia Méndez, entre otros, han calificado como
“regresiva”28, que usa a su favor una retdrica de derechos mediante la cual fortalece
distintos flancos de legitimacion.

Esta “mezcla” de argumentos no es un accidente puntual. En el sistema actual de
representaciones sobre lo que es la infancia, la adolescencia juega un papel crucial, puesto
que a partir de cierta edad se produce una inversion dentro de los enfoques de derechos
que han llegado a ser dominantes luego de la CDN, en que la vision mas compasiva sobre
los problemas de la nifiez cede paso a los clamores por aumentar los niveles de control
social en general sobre los sujetos que ya se perciben como mas grandes (por ende, menos
necesitados de “proteccién”), mas auténomos (y que por lo tanto ya no pueden ser vistos ni
tratados como “inimputables”) y peligrosos (con lo que se activa todo el tradicional sistema
de creencias que dan base a la alarma social y a la necesidad de criminalizacion de los
sectores que generan dicha alarma).

Bustelo (2007) ha analizado muy criticamente este fendmeno, cuando se refiere a los dos
enfoques de infancia predominantes en nuestro medio, el de la “compasion” y el de la
“inversion”. El primero es el mas tradicional, y constituye la version actualizada del viejo
enfoque “filantropico”: se construye a los nifios como “seres indefensos e inocentes que son
objetivados a través de la practica compasiva”, y los medios de comunicacion se encargan
de mostrar “situaciones y casos limite de abuso, trata y explotacion”, a la vez que promueven
“situaciones de ayuda social ‘meritoria’ y personas supuestamente ejemplares con avisos y
campanias publicitarias” (Bustelo, 2007, p. 39). Se apela preferentemente a laimagen del nifio
pobre, pero “lo fascinante es como se evade el problema de la redistribucion de los ingresos
y la riqueza”, pues “se plantea ingenuamente que lo que les sobra a unos es exactamente
lo que necesitan otros y que, por lo tanto, seria solo suficiente poner en contacto al donante
y al necesitado” (Bustelo, 2007, p. 39).

El segundo enfoque —que no es antagonico del primero, sino que mas bien lo complementa—
es “el de lainfancia y la adolescencia como inversion econémica que produce una determinada
rentabilidad”. La idea misma de “inversion” se explica para Bustelo como una “colonizacion
conceptual del lenguaje expansivo de la economia profusamente propagado por los bancos
internacionales”. Se trata de “la l6gica del capital, que ahora se hace ‘humana’”. Tanto la
educacion de los nifios como los derechos se ven desplazados, 0 mas bien, subsumidos
por la légica de la rentabilidad, y asi se justifica “invertir” en la infancia sélo si es que ello
redunda en una conveniente tasa de retorno (Bustelo, 2007, p. 45).

28 L3 transformacion del aspecto procesal de la administracion de justicia juvenil sin la debida reconversion del componente rehabili-
tador, no es mas que la dotacion de mayor eficiencia represiva para el sistema a través del cual la sociedad ejerce control social sobre
el segmento mas joven de las ‘clases peligrosas’ (Pilotti, 2001, p.78). Por su parte, Garcia Méndez considera que luego de las leyes de
emergencia para enfrentar fendmenos como las “maras” y el “pandillaje pernicioso”, se ha entrado en una fase de “involucion represiva
discrecional” en la region (Garcia, 2004, p.18 y ss.).
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De acuerdo a Bustelo, ambos enfoques se agotan o revierten cuando los nifios pasan a ser
adolescentes y cometen delitos. En el primer caso, se convierte “la compasion en feroz
represion”, se devela el poder despoético que esta tras este discurso, “pues el ‘nifio-amenaza’
debe ser sometido v, a estos efectos, considerado adulto”. El nifio pasa “de ‘protegido’... a
ser responsable”, y se materializa a su respecto “el derecho a ser penalizado” (idem, p.44).
En el enfoque de la inversion, ante la presencia de este mismo problema “los nifios se salen
del guiony, entonces, el enfoque los convierte en ‘costos’”. Por ello en dicha vision se articula
la inversion y la seguridad de manera que “la supuesta inversion educativa significaria, en
realidad, el pago por la seguridad de no ser agredidos por los nifios y adolescentes en un
futuro préximo” (idem, p. 47).

Dejo de lado por ahora el analisis de estos aspectos simbdlicos. Para cerrar esta primera
parte, procedo a sefialar aqui algunos aspectos mas bien “externos” del programa minimo
que propongo abordar en lo relativo a las consecuencias y tareas que nos plantea la
vigencia de la LRPA.

Este nivel externo viene dado por todo aquello que la defectuosa o ambigua configuracion del
sistema de RPA deja planteado como exigencias de coherencia en cuanto al reconocimiento
de mayores niveles de autonomia de los adolescentes en los demas aspectos de la vida
individual y social.

A grandes rasgos, se trata de examinar los desajustes e incoherencias en la condicion
juridica actual de la adolescencia, y proponer un didlogo abierto con los distintos sectores
tanto sociales, politicos y académicos como de grupos de nifios y adolescentes organizados
que quieran debatir al respecto y articular demandas y movilizacion.

Las ideas base que sostienen la necesidad de trabajar este nivel son: a) que lo que se
construyé es mas un “derecho penal de adultos atenuado” que un genuino Derecho
Penal Juvenil, b) que existe la paradoja de un Estado que al exigir responsabilidad a sus
adolescentes no se ajusto del todo a sus compromisos internacionales en la misma materia
(v en otras relacionadas con derechos de la infancia y adolescencia), y, ¢) que el nivel
de autonomia reconocido a los adolescentes “por la negativa” (es decir, en lo relativo al
“derecho a ser criminalizados”) no se condice con los niveles de autonomia reconocidos
o respetados en otros planos.

Las principales areas a las cuales extender el reconocimiento de la autonomia
adolescente son:

- derechos de participacion politica (revision de la edad para votar y ser elegido).

- autonomia sexual, salud sexual y reproductiva (en este punto, hay que sefialar
que el polémico fallo del Tribunal Constitucional sobre la “pildora del dia después”
reconoce el derecho de los adolescentes a obtener atenciones confidenciales de salud,
desestimando en dicho punto el requerimiento de los parlamentarios de derecha,
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que sefalaban que con ello se vulneraba el derecho/deber preferente de los padres
a impartir la educacion de sus hijos).

- derechos en el sistema escolar29 (democratizacion de las relaciones internas; debido
proceso en los reglamentos internos, etc.)

- problemas que repercuten al interior del propio sistema de RPA. Por ejemplo: el
Reglamento de la LRPA permite la vida sexual de los internos mediante visitas de sus
parejas solo a los nifios de 16 afios para arriba, casados o que acrediten una relacion
de a lo menos 6 meses; los carabineros siguen exigiendo en estos meses que sean
los padres quienes retiren a los adolescentes desde las comisarias cuando no procede
llevarlos a audiencia de control de detencion (pese a que, como se sefalé mas arriba,
el fundamento legal de esta exigencia ya no existe).

También en este plano externo, habria que incluir todo lo que diga relacion con las
carencias de la politica e institucionalidad de infancia (inexistencia de un Defensor
del Nifio; inexistencia de una Ley de Proteccion de derechos infanto-adolescentes;
déficits importantes en la institucionalidad central de infancia que hace un par de
afios fueran sefialados en detalle en el Informe del Consejo Asesor presidencial en
politicas de infancia, etc.).

Si De Giorgi y con €l toda la tradicion de la llamada Economia Politica de la pena (iniciada
por Rusche y Kirchheimer y desarrollada luego por Melossi, Pavarini y otros) tienen algo de
razon, entonces no solo el control social es ciclico, sino que sus ciclos estan estrechamente
relacionados con las transformaciones mas generales que sufre todo el Modo de produccion
y la Economia del sistema-mundo30.

En el tramo historico mas reciente, la identificacion del escenario econdémico y politico
iniciado a fines de los 70 (asociado a gobiernos de derecha que desmantelaron los Estados
de Bienestar e inauguraron lo que suele llamarse “neoliberalismo”) con el retorno de las
politicas penales puras y duras (broken windows, zero tolerance y un aumento exorbitante
de la poblacion reclusa en todo el mundo) ha sido objeto de varios sefialamientos (desde
Loic Wacquant y Nils Christie a Zaffaroni, Bergalli y Garland, por mencionar algunos de los
mas relevantes desde distintos contextos nacionales).

Esta relacion tan evidente entre neoliberalismo (denominacion que apunta a ciertos
aspectos de la politica econdmica y social que se han hecho hegemonicos desde los 70,

29 Aparato Ideolégico de Estado que, como se sabe, tiene su propio aparato represivo en miniatura, que se expresa en los regimenes
disciplinarios de cada establecimiento.

30 para anticiparme a cualquier objecion de “determinismo econdémico”, aclaro que uso el concepto de modo de produccion en sentido
amplio, tal cual lo ha definido hace poco Paolo Virno: “no sélo una configuracion econdmica particular sino un conjunto de formas de vida,
una constelacion social, antropoldgica y ética (no moral: relativa a los usos y habitos, no al deber-ser)” (Virno, 2003, p.46).
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y que se relaciona muy de cerca con la expresion “posmodernismo”, que designa la logica
cultural, y con el “postfordismo”, que se refiere a la dimension productiva, en ambos
casos aludiendo también a transformaciones que se producen a nivel global casi desde
esa misma época) y transformaciones en el sistema del control social punitivo no es algo
nuevo. La tradicion de la Economia Politica de la pena, asi como los analisis biopoliticos
(es decir, de la vida como objeto de poder) iniciados por Foucault y proseguidos ahora por
gente como Agamben, Lazzarato, Espdsito, ademas de Negri y Hardt, ya han demostrado
que en todo el periodo abierto desde la Modernidad la relacion entre “modo de produccion”
y “modo de control” ha sido bastante estrecha.

A grandes rasgos, en esta linea de analisis se considera que en los siglos XVII/XVIII se
produjo una gran transicion desde un modo de control soberano, al modo disciplinario
que tan bien describe Foucault en “Vigilar y castigar”. La distincion entre funciones
instrumentales y simbélicas del control permite entender muy acertadamente dicho momento
de transformacion:

En la vertiente instrumental, la decadencia del suplicio a favor del internamiento puede ser
reconducida a una cuestion de economia del poder y, por tanto, de eficacia y estabilidad del
sistema punitivo; asi como puede ser reconducida a las exigencias del naciente sistema
capitalista industrial y, sobre todo, a la exigencia de transformar la multitud en fuerza de
trabajo adecuada al nuevo sistema de produccion. La cdrcel debera producir cuerpos ddciles
para la fabrica; la cdrcel deberd producir transformaciones tanto en el cuerpo como en el
alma de los internados, volviéndoles disponibles para el trabajo asalariado. Las funciones
instrumentales determinaran entonces las modalidades de organizacion de lo penitenciario
(que, en definitiva, reproducen las de la fabrica), y determinaran sobre todo los criterios de
seleccion de la clase de delincuentes que hay que internar (De Giorgi, 2005, p. 137).

Junto a tales funciones, en el nivel simbdlico “se extienden las estructuras de legitimacion
y descripcion simbdlica del internamiento: un complejo de narraciones basadas en
la moralidad y la religiosidad. Se trata de un proceso de legitimacion social de las
funciones de la carcel en términos de redencion, arrepentimiento y expiacion de los
males cometidos” (Idem).

En el periodo que se inicia en los afos 70 del siglo XX, tanto Foucault como Deleuze
consideraban que se estaba produciendo un agotamiento de las sociedades disciplinarias,
para pasar a un nuevo tipo de modelo, que denominaron “sociedades de control”31. De Giorgi,
que en esto sigue a ambos autores, resume muy claramente esta transformacion:

Asistimos asi a una doble deslocalizacion de las funciones de control. Por una parte, el
control deviene, en un cierto sentido, fin en si mismo, autorreferencial: cuando menos

31 para Deleuze, en su “Post-scriptum sobre las sociedades de control” (publicado en una revista francesa en 1990), las sociedades
disciplinarias (caracterizadas por sus instituciones de encierro: familia, escuela, carcel, fabrica, manicomio, hospital), eran “nuestro pasado
inmediato, lo que estamos dejando de ser”, y “control” era “el nombre propuesto por Burroughs para designar el nuevo monstruo que
Foucault reconocié como nuestro futuro inmediato” (Deleuze, 1995, p. 277 y ss.).
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en el sentido de que pierde cualquier caracterizacion disciplinaria, es decir, cesa de
ser un instrumento de transformacion de los sujetos. Por otra parte, se produce un
traslado del control: éste abandona la prision como lugar especifico, difundiéndose en el
ambiente urbano y metropolitano. De este modo, a la prision le queda sélo una funcion
de neutralizacion respecto de sujetos particularmente peligrosos.

Cada vez es menos posible individualizar y definir un lugar y un tiempo de la represion. EI
control y la vigilancia se extienden de modo difuso, a lo largo de lineas espacio-temporales
que atraviesan los umbrales de las instituciones totales (prision, manicomio, fabrica). Se
despliegan sobre el espacio llano e indefinido de las metrdpolis, nuevas ciudades-estado
fortificadas, provistas de ejércitos de seguridad propios (De Giorgi, 2005, p.37).

Esta nueva transicion entre modos de control se sitla después del “paréntesis fordista-
keynesiano” que se instal en los afios 30 del siglo XX, modificando radicalmente el
capitalismo industrial y disciplinario clasico, y que surgié como respuesta/reestructuracion
del modo de produccion luego de sus profundas crisis en la primera mitad del siglo. Fue ese
Estado keynesiano el que permitid consolidar la escolarizacion masiva, un cierto respeto a
los derechos econdmicos, sociales y culturales, e incluso en los Estados de Bienestar de
la socialdemocracia europea y del New Deal norteamericano poner en practica programas
progresistas de “humanizacion” y diversificacion del control social punitivo.

Es interesante comprobar que el Derecho Tutelar de Menores habia surgido un poco
antes de dicho “paréntesis”, en la dltima década del siglo XIX, como una concrecion
legal e institucional de las nuevas necesidades de control, fuertemente influenciado en
su ideologia por la criminologia positivista, que al criticar el caracter reactivo y limitado
por garantias del Derecho Penal clasico daba cuenta de las nuevas necesidades del
control social en las metrdpolis del capitalismo industrial. Este modelo se adaptd bastante
bien a las transformaciones posteriores y fue bastante flexible a la hora de incorporar
nuevas fundamentaciones discursivas (desde la eugenesia pura del primer periodo a
un uso mas moderado de las perspectivas etiolégicas psico/socio/antropologicas que
se iban desarrollando después). En todo caso, pareciera que solo en los lugares donde
efectivamente el Estado de Bienestar fue una realidad y no mera aspiracion, los sistemas
para el control social de los menores de edad estuvieron mas cerca de las proclamaciones
“educativas” de los defensores del modelo tutelar, a diferencia de paises como el nuestro,
donde la dimensién punitiva mas abierta nunca se abandono.

Pero dicho paréntesis se acabd, y es en la nueva realidad del postfordismo/postmodernismo/
neoliberalismo donde debemos situar las transformaciones mas recientes que nos han
llevado desde el Derecho Tutelar de Menores a una redefinicion de la respuesta a la
delincuencia juvenil como una respuesta de naturaleza “penal”.

A partir de los 70, entonces, se produce la crisis del welfarey el inicio del “workfare” del
postfordismo: “las décadas de 1980 y 1990 fueron el laboratorio del workfare, la extension
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del principio de flexibilidad, la individualizacion de los contratos, la fragmentacion de las
viejas comunidades de lucha, la disminucidn de los horizontes de posibilidad de una vida
fuera del trabajo” (Rodriguez, 2003).

Esta nocion de “postfordismo” da cuenta de fendmenos y tendencias que todavia estan
en curso y, por lo mismo, son aun bastante ambivalentes, pero que se comprenden
basicamente en atencion a las diferencias con el momento previo, fordista/keynesiano.
De hecho, no han faltado quienes critican el “eurocentrismo” de esta corriente de analisis
(sobre todo con su insistencia en la hegemonia del “trabajo inmaterial”), que no seria
adecuada para explicar las formas aln “tradicionales” de trabajo y dominio que se han
trasladado del centro a la periferia. Para poder defender la utilidad de los analisis del
postfordismo (sobre todo desde nuestra posicion mas bien periférica) habria que remitirse
a Hardt y Negri cuando reivindican en el método marxiano la nocién de “tendencia”:
“Aunque el trabajo inmaterial no predomina en términos cuantitativos, sostenemos que
ha impuesto una tendencia a todas las demas formas de trabajo, transformandolas de
acuerdo con sus propias caracteristicas, y es en este sentido que asume una posicion
hegemonica” (Hardt y Negri, 2004, p.173).

Lo que parece ser una evidencia es que en la fase postfordista del sistema-mundo se produce
una progresiva reduccion del nivel de empleo de la fuerza de trabajo, una disminucion
considerable de las cantidades de “trabajo vivo” exigidas por el sistema productivo (donde
el capital fijo va desplazando progresivamente al capital variable). Cualitativamente, cambian:
la composicion de esta fuerza de trabajo, la forma misma de la produccion (inmaterial),
las formas de cooperacion social productiva, y en definitiva, se pasa desde “un régimen
productivo caracterizado por la carencia —y por el despliegue productivo de estrategias
orientadas al disciplinamiento de esta carencia— a un régimen productivo definido por la
excedencia y en consecuencia por el surgimiento de estrategias orientadas al control de la
excedencia” (De Giorgi, 2006, p 90).

Esta excedencia es a la vez negativa (la Economia necesita cada vez menos fuerza de trabajo
para emplear directamente en el proceso productivo) y positiva (pues hay un “exceso constante
de potencialidades productivas de vinculos de cooperacion, de formas de la comunicacion y
su relacion con las geografias de la produccion impuestas por una racionalidad capitalista
reducida a dominio”) (idem, p. 104). Estas nuevas condiciones pueden detectarse por los
efectos que producen tanto en el plano del trabajo como el del control social y punitivo en
general. El trabajo, ahora “un conjunto de acciones, performances y prestaciones productivas,
se extiende cada vez mas hasta llegar a abarcar la existencia social en su conjunto”. Asi, se
produce una separacion radical entre el trabajo y “un sistema de gobierno de los derechos
y de la ciudadania profundamente ligado al concepto fordista de empleo” (p.94).

En el postfordismo la biopolitica se disocia de la disciplina “clasica” (que se justificaba como
una respuesta a la “carencia”), y por eso es que se produce una nueva transformacion en
el “modo de control”, en el sistema general del control social (activo y reactivo, formal y
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difuso)32. En este marco de transformaciones, la figura central que Foucault identifico
como simbolo de la sociedad disciplinaria, el Pandptico benthamiano, cede lugar a figuras
nuevas como el “synopticon” (sefialado por el antiguo abolicionista Mathiesen, y que resulta
equiparable a lo que Adorno/Horkheimer denominaron “industrial cultural”y a algunas
dimensiones de lo que Debord llamé “sociedad del espectdculo”: ahora en vez de que
muchos sean observados y controlados desde un centro (nico, pareciera que los muchos
-convertidos en “publico”, en “espectadores” o “consumidores de iméagenes”- se socializan
y adoptan sus comportamientos en base a la observacion de las vidas de unos cuantos, y al
consumo de mensajes e imagenes emanados desde los centros difusos que transmiten el
mondtono monologo de la mercancia que habla de si misma), e incluso el “Oligopticon” (a
que se ha referido Boyne, y que se define como “grupos sociales restringidos (que) ejercen
vigilancia sobre otros grupos sociales restringidos”33.

Ala luz de estos desarrollos, la relacion entre “espectaculo” y “vigilancia”, que en Foucault
consistia en el paso de la primera a la segunda (del modo de castigar propio del Antiguo
Régimen al que es propio del modo disciplinario), se ha revelado mucho mas compleja en
retrospectivas4.

De acuerdo a Jonathan Crary, “la oposicion de Foucault de vigilancia y espectaculo parece
pasar por alto que los efectos de estos dos regimenes de poder pueden coincidir” (citado por
Wollen, 2000, p. 50). Ambas perspectivas, entonces, parecen complementarse, y en un sentido
es posible entender que “tanto Foucault como Debord estaban investigando las consecuencias
sociales, diferentes pero relacionadas, de la abstraccion y de la promocion del sentido de
la vista —tanto en la vigilancia como en el espectaculo— que han caracterizado los dos
Ultimos siglos”, tras la ruptura crucial ocurrida a inicios del siglo XIX, con la “disociacion del
tacto y de la vista” producida “dentro de una dominante ‘separacion de los sentidos’, y de
una reconfiguracion industrial del cuerpo” (Wollen, 2000, p. 5139).

32 yna de las diferencias entre la sociedad disciplinaria y la de control que destacaba Deleuze se da precisamente en el ambito “productivo”
(y repercute sobre el espacio “educativo”), con la sustitucion de la fabrica por la empresa: “La fabrica hacia de los individuos un cuerpo,
con la doble ventaja de que, de este modo, el patrono podia vigilar cada uno de los elementos que formaban la masa y los sindicatos
podian movilizar a toda una masa de resistentes. La empresa, en cambio, instituye entre los individuos una rivalidad interminable a modo
de sana competicion, como una motivacion excelente que contrapone unos individuos a otros y atraviesa a cada uno de ellos, dividiéndole
interiormente. El principio modulador de que los salarios deben corresponderse con los méritos tienta incluso a la ensefianza publica: de
hecho, igual que la empresa toma el relevo de la fabrica, la formacion permanente tiende a sustituir a la escuela, y el control continuo
tiende a sustituir al examen. Lo que es el medio mas seguro para poner la escuela en manos de la empresa” (Deleuze, 1995, 279).

33 Sobre el ciclo actual de transformaciones ver De Giorgi, 2006 (en particular sobre estas formas “nuevas”, pp. 123 y ss). Una intere-
sante aplicacion del enfoque que tiene en cuenta la confluencia actual de formas de control que se ajustan a la “vigilancia” foucaltiana
con otras explicables desde la nocién debordiana de “espectaculo”, aplicada al estudio de transformaciones en el sistema educativo
norteamericano, en Vinson y Ross (2000).

34Ep “Imperio”, por ejemplo, Hardt y Negri se diferencian de Foucault en un punto importante: lo que para éste consistio en la transicion
desde la soberania (el modo de control “soberano” propio del absolutismo) a la disciplina (modo de control surgido en los siglos XVIIl y XIX,
y cuyo apogeo se habria producido a inicios del siglo XX), para Hardt y Negri fue una transicion dentro de la soberania, |a que se reconfiguré
dando paso a “una nueva forma de trascendencia”. Asi la soberania moderna, luego de la unificacion en la teoria del estado de Hegel de
las teorias absolutistas (Hobbes) y republicanas (Rousseau) de la soberania con la teoria del valor (Smith), pas6 a encarnar un poder de
policia que termina por invertir la relacion original: “ahora el poder y el Estado producen la sociedad” (Hardt y Negri, 2000, p. 88 y ss.)

35E apoyo de su afirmacion Wollen cita la tesis 18 de “La sociedad del espectaculo”, que reproducimos a continuacion: “Alli donde el
mundo real se cambia en simples imagenes, las simples imagenes se convierten en seres reales y en las motivaciones eficientes de un
comportamiento hipnético. El espectaculo, como tendencia a hacer ver por diferentes mediaciones especializadas el mundo que ya no es
directamente aprehensible, encuentra normalmente en la vista el sentido humano privilegiado que fue en otras épocas el tacto; el sentido
mas abstracto, y el mas mistificable, corresponde a la abstraccion generalizada de la sociedad actual. Pero el espectaculo no se identifica
con el simple mirar, ni siquiera combinado con el escuchar. Es lo que escapa a la actividad de los hombres, a la reconsideracion y la
correccion de sus obras. Es lo opuesto al didlogo. Alli donde hay representacion independiente, el espectaculo se reconstituye”. (Debord,
1995. Disponible en la red: http://www.sindominio.net/ash/espect0.htm).
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La excedencia en el postfordismo se manifiesta también en la indiferenciacion entre las
crecientes y multiples formas de actividad susceptible de valorizacion, por las que no
necesariamente se percibe un ingreso (segtn Virno, se debilitan las barreras tradicionales
entre el intelecto, la accion politica y el trabajo36). Esto es lo que hace evidente el desfase
entre la centralidad normativa del trabajo (asalariado), la desaparicion progresiva de las formas
clasicas, disciplinarias, de uso, gestion y reproduccion de la fuerza de trabajo industrial, y la
crisis del empleo, que genera una explosion del trabajo precario y la exclusion creciente de
grandes capas de la poblacion del acceso al empleo formal y estable.

En este contexto ambivalente, el dominio politico de la economia tiende a imposibilitar
0 anular las potencialidades emancipatorias. Virno dice que “la salida de la sociedad del
trabajo es la tendencia que ha dominado a las sociedades occidentales en el curso de las
dos ultimas décadas”, pero en las condiciones actuales “el tiempo de no-trabajo, que es una
riqueza potencial, se presenta en el sistema establecido como una pérdida, una penuria: paro
debido tanto a las nuevas inversiones como a su ausencia; (.. .) reedicion de infraestructuras
productivas ‘primitivas’ que flanquean a sectores innovadores y dinamicos; restablecimiento
de arcaismos disciplinarios para controlar a individuos que ya no estan sometidos al régimen
de la fabrica” (Virno, 2003 b, p. 80 y ss). Esta contradiccion o desfase entre la centralidad
forzosa que mantiene el trabajo asalariado y la necesidad cada vez menor de cantidad de
trabajo “vivo” requerido por el sistema es, precisamente, uno de los pilares del analisis
que esta tras el uso de la categoria de “post-fordismo”. Desde el medio latinoamericano,
Boron, reconociendo estas tendencias “objetivas”, sefialaba a mediados de los 90 que
“bajo el predominio del neoliberalismo y su culto supersticioso al mercado el agotamiento
del ‘trabajo de masas’ se traduce en desempleo masivo, pobreza extrema, desintegracion
social, drogadiccion, auge de la criminalidad, etc.” (Bordn, 1996, p. 390 y ss).

En este punto del andlisis, la relacion entre modos de produccion y modos de control nos lleva
a referirnos a las posibilidades interesantes que nos suministra la nocion de “biopolitica”.

El andlisis biopolitico se revela también como un marco particularmente adecuado para
entender la relacion entre el poder actual de “hacer vivir y dejar morir” y las condiciones
de vida (y muerte) de la infancia. Se trata de un instrumental conceptual que nos permite
salirnos de la tendencia a observar casi exclusivamente la superestructura juridica, para
apuntar en la perspectiva de la totalidad social.

Para el argentino Eduardo Bustelo, la “biopolitica” —en el sentido foucaultiano inclusivo
tanto de la relacién del poder con los cuerpos vivientes como de la construccion de
subjetividades— es la forma mas general e ideologica de “transmision de las diferentes
formas de dominacion que se establecen sobre la infancia y la adolescencia” (2007, p.23).
De hecho, para este autor, la forma “paroxistica” de biopolitica es la que se da precisamente
en relacion a la aparicion de la vida humana, es decir, en la infancia.

36 Distincion aristotélica retomada en el siglo XX por Arendt, y que hasta los 60 y 70 era asumida sin mayores cuestionamientos. Ver el
capitulo “Trabajo, accion, intelecto” en Virno, 2003.
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Su primer nivel de operacion es el poder directo sobre el acceso a la vida y sobre la
negacion de la misma. La mortandad generalizada y sistematica de nifios es, para
Bustelo, la forma superior de la biopolitica contemporanea, que se ejerce silenciosamente
sobre nifios que, a la manera del homo sacer del que nos habla Agamben, pueden ser
sacrificados sin que nadie resulte responsable37. Bustelo cita informacion que habla de
que mueren al dia en el mundo 30.000 nifos (“nifios sacer”), cuya muerte es, ademas,
invisibilizada, como parte del funcionamiento sistematico de la economia-mundo. Thomas
Pagge demostraba en 1998 que 18 millones de personas mueren prematuramente cada
afio debido a causas vinculadas con la pobreza, es decir, un tercio de todas las muertes
en seres humanos —cabe destacar, para hacerse una idea, que se trata de una cantidad
mayor que la poblacion total de Chile— (Citado por Callinicos, 2006, p.263). Este es
entonces, medido en cifras, el costo estimado en vidas infantiles del funcionamiento
“normal” de la economia-mundo.

El segundo nivel operativo de la biopolitica seria el de la supervivencia, es decir, aquellos
nifios que sin ser eliminados, deben vivir una vida de pobreza, quedando por tanto relegados
a una vida marginal, “despojada de valor politico” (la zo€ antes que el bios, retomando la
distincion griega entre el simple hecho de vivir, y la “vida relacional que implica el lenguaje,
la politica y la ciudadania”, Bustelo, 2007, p.25). Pagge nos dice que, en 1998, habia, de un
total de 5.820 millones de seres humanos, 1.214 millones viviendo con menos de un délar
al dia, y 2.800 millones con menos de dos ddlares por dia. En sentido “acumulativo”, otro
calculo de Pagge cifra en 250 millones de personas las muertes por hambre o enfermedad
en los 15 afos que siguieron al fin de la Guerra Fria (Callinicos, p.263).

En el tercer nivel, la biopolitica, como dispositivo que se relaciona directamente con el bios,
consiste en “el control de los que sobreviven a través de la construccion de la legitimidad
de una vision hegemonica de la infancia” (idem, p.35). Se trataria, entonces, de la “ideologia
de lainfancia”, la cual para Bustelo hoy en dia se expresa hegemadnicamente en el “campo”
de la infancia a través de los enfoques de la “compasion” y de la “inversion”. La compasion
es el enfoque tradicional, que anula los derechos en aras de la dramaticidad y el uso de los
nifios como “sostén de sentimientos y programas” que se dirigen a la infancia pobre y/o
victimizada sin problematizar nunca la distribucion de la riqueza ni la violencia estructural. La
inversion, en cambio, emplea un lenguaje economicista mas novedoso, y sustituye la logica
de los derechos por el utilitarismo de la obtencion de ganancias: “/a mercantilizacion de la
infancia es asi un negocio para las ahora ‘buenas’ empresas y los bancos que mejoran, de
paso, su imagen institucional” (idem).

Debemos tener en cuenta, en este tercer nivel, que las ideologias sobre la infancia pueden,
a la vez que afirman una “universalidad” de ciertos rasgos de la infancia, servir para
fundamentar y legitimar un trato diferenciado de los nifios, segun si los dispositivos discursivos

37 concepto “sacer” tiene una doble acepcion: como “sacro” o “sagrado”, y como algo “abominable”, “maldito”. La figura del “homo
sacer”, central en la obra de Agamben, proviene del derecho romano arcaico y designa una categoria de personas que podian ser asesi-
nadas con total impunidad y cuyas vidas, por ende, no tenian valor alguno.
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e institucionales de la biopolitica los ubiquen dentro o fuera de categorias como la “pobreza”,
la “desviacion”, la “peligrosidad” o la “irregularidad”, con lo cual este tercer nivel se liga
profundamente con la operatividad concreta de los otros dos.

Estos tres niveles sefialados por Bustelo son de extraordinario valor para poder visualizar
las principales areas de operacion de los mecanismos de seleccion y control que en el
“capitalismo de la posmodernidad” definen, mediante una suma de acciones y omisiones,
el complejo escenario social en que se desenvuelve la vida cotidiana de los nifios. Por lo
menos a nivel del discurso, en el medio continental, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sefalado explicitamente que en estos paises el derecho a la vida, integridad y
supervivencia de los nifios se viola no s6lo mediante la actuacion represiva y eliminatoria de
agentes del “sistema penal subterraneo”, sino que cotidianamente mediante la no adopcion
de las medidas minimas necesarias desde la politica social (ver fallo Villagran Morales, contra
el Estado de Guatemala, y también la Opinién Consultiva 17/2002 sobre “condicion juridica
y derechos del nifio”). Pese a esta concepcion “amplia” del derecho a la vida sostenida por
este tribunal, las tres sentencias principales de la Corte Interamericana que se han tratado
acerca de los “derechos del nifio” (casos Villagran Morales, contra el Estado de Guatemala;
Walter Bulacio, contra el Estado de Argentina; y Panchito Lopez, contra el Estado de Paraguay.
Ver capitulo V), han tenido que tratar con distintos aspectos de la violencia institucional (¢,0
es también estructural?) “directa”, ligada a los “sistemas penales” y de eliminacion abierta
de nifios pobres percibidos como indeseables y/o peligrosos por las agencias del sistema
de control y el discurso “publico” que parece hegemdnico (escuadrones de la muerte en
el primer caso; detencion ilegal y muerte durante la “obligacion estatal de custodia” en el
segundo; condiciones infernales de reclusion que causaron la muerte y severas heridas a
una gran cantidad de nifios en el tercero). Se trata, entonces, de formas en que el segundo
nivel biopolitico selecciona casos que envia al primero.

Una teoria critica de la infancia, en tension permanente y consciente con la realidad
social de la que se surge, deberia ser capaz de usar todos estos niveles y tradiciones de
analisis a que nos hemos referido hasta ahora para acceder al conocimiento de la realidad
desmistificando las principales formas de representacion e ideologias de infancia que ain
dominan en nuestro medio.

En el plano que nos ocupa, la relacion de los sistemas punitivos con la infancia y adolescencia,
habria que partir por denunciar el uso de las imagenes de la delincuencia juvenil como chivo
expiatorio para alimentar las espirales de control y represion.

Si bien asumimos como correcta la negativa a confundir politica social con politica
criminal (tal vez el mayor rasgo definitorio de los antiguos modelos tutelares), dicha
conviccién no impide reconocer que el grueso de las interacciones violentas mas
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conflictivas que se producen en nuestras sociedades y que son protagonizadas por
nifios y adolescentes se explican mejor cuando vamos mas alla de una lectura unilateral
desde la optica de la “seguridad”.

El Comité de Derechos del Nifio, por ejemplo, ha recomendado que la criminalidad juvenil sea
vista como un indicador del nivel de violencia social general (“la criminalidad de los nifios
es una medida del nivel de violencia de la sociedad. ..”, Jamaica CRC/C/SR.197, parrafo 89,
citado en UNICEF, 2004, p. 638).

Asimismo, es posible entender mejor un problema tan inquietante como el de las “maras”
si es que se relaciona con el problema de los desplazamientos internacionales de la fuerza
de trabajo y la evidente contradiccion que se aprecia hoy en dia entre la libre circulacion
de capitales y las diversas restricciones que se imponen a los fendomenos migratorios, es
decir, a la circulacion de personas. Un andlisis en esta linea es lo que propone Mike Davis
cuando dice que la inmigracion a gran escala ha tenido como efecto un “envio accidental
de problemas sociales estadounidenses (...) a la comunidad de origen”, y que “dado el
extremo desajuste entre la violencia callejera de los nicleos urbanos estadounidenses y los
mundos generalmente pacificos de los pueblos del México rural o incluso de la Centroamérica
rural”, se ha creado un peligro que solo se ha agravado con una estrategia politica orientada
a la deportacion en masa: “miles de jovenes coléricos y en paro de Los Angeles han
sido repatriados a México, Bélice, El Salvador y Guatemala. El previsible resultado se ha
materializado en una epidemia de violencia urbana ajena a contextos rurales a menudo
disonantes con ella” (Davis, 2000, p.52).

La respuesta mediante politicas represivas en los paises centroamericanos también ha
logrado agravar considerablemente el problema inicial. Asi, Mauricio Benito (2004) al
analizar las causas socio-econdmicas de la violencia juvenil expresada en las “maras”,
considera que el fenémeno —en si positivo— de la organizacion juvenil, se ha expresado
ahora en el momento de la implementacion de la devastadora dupla “Estado social minimo/
Estado penal maximo”, la que, en el contexto de la llamada “globalizacion”, ha causado un
enorme crecimiento de la brecha entre ricos y pobres, ademas de un nivel impresionante
de marginacion social que afecta sobre todo a la infancia y la juventud. De esta forma,
ante la imposibilidad de una “respuesta politica que cuestione los principios sobre los que
se ha erigido la desigualdad”, lo que se ha producido es una respuesta “mas centrada en
la reaccion, cuya principal expresion seria la violencia”, aunque no se descarta tampoco
que en la realidad se produzcan matices entre una y otra respuesta (Benito, 2004, p. 4).
Para Benito, esta violencia reactiva es la respuesta juvenil a la violencia social expresada
en: movimientos migratorios masivos en contextos de desarraigo y violencia intrafamiliar,
la privatizacion de los antiguos espacios comunitarios, exclusion social, desatencion de
ciertas problematicas sociales por parte del Estado, etc. Por supuesto, para la sociedad,
los medios de comunicacion y los Estados ha resultado tentador evitar un analisis de estas
causas de fondo, y se ha producido una instrumentalizacion del problema, achacando a la
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existencia de las “maras” una amplia gama de otros problemas sociales, y respondiendo
con “mano dura”. Pero estas respuestas “han venido alimentando una espiral de mayor
represion-mayor marginacion-mayor reaccion violenta-mayor represion....”, con lo cual
se ha llegado a “alimentar un fendmeno mucho mas peligroso que el que deberian haber
enfrentado inicialmente” (idem, p.5). Por si todo esto fuera poco, la solucion efectista y
represiva ha alentado el resurgimiento de grupos de exterminio que se dedican a eliminar
a cualquier adolescente marginal sospechoso de pertenencia a una “mara”38,

En la tarea de crear unateoria critica de la infancia para el siglo XX, todas las formas de critica
de la ideologia desarrolladas durante el siglo XX nos permiten abordar distintos niveles de la
relacion entre nifios y formacion social. Por ejemplo, en el texto que inaugura un compilado
de escritos sobre “ideologia”39, Zizek distingue tres planos o niveles a que refieren diversos
usos (o diversas “tradiciones” en el uso) del concepto, que podemos emplear para distinguir
diversas aproximaciones al rol de la ideologia en el campo de la infancia:

- En primer lugar, tenemos la ideologia “en si”: “la nocidn inmanente de la ideologia
como una doctrina, un conjunto de ideas, creencias, conceptos y demas, destinado
a convencernos de su ‘verdad’, y sin embargo al servicio de algun interés de poder
inconfeso”. La critica de la ideologia en este terreno recurre preferentemente a la
“lectura de sintomas”: “descubrir la tendencia no confesada del texto oficial a través de
sus rupturas, sus espacios en blanco y sus deslices” (Zizek, 2003, p. 17). En el caso de
la ideologia de la infancia, este tipo de critica puede centrarse en sus inconsistencias,
contradicciones, vacios y paradojas internas. Lo que se revela, y lo que se oculta, en los
distintos discursos e imaginarios sociales sobre la infancia.

- Enelpasodel “ensi” al “para si” Zizek ubica a |a ideologia en su exterioridad material,
designada por Althusser en la nocién de “aparatos ideoldgicos del Estado” (AIE), y que
comprende las instituciones, rituales y practicas ideoldgicas, es decir, lo que a nivel
de las ideologias de la infancia conecta el plano de las imagenes o representaciones
dominantes sobre la infancia con la vida cotidiana de los nifios, a través de un conjunto
variable de instituciones, estrategias y practicas de socializacion y control (no sélo la
“punta del iceberg” abiertamente coercitiva, sino que el difuso y flexible “complejo
tutelar” en su totalidad).

- En un tercer momento, segun Zizek, la ideologia exteriorizada se “refleja sobre si
misma”, y se disuelve, autolimita y dispersa la nocion de ideologia. Pero en este nivel,
los mecanismos supuestamente extraideoldgicos se revelan como indistinguibles de la

38 Benito cita a la relatora especial sobre ejecuciones extrajudiciales y sumarias de UN, Asma Jahangir, refiriéndose a Honduras: “Causa
alarma que un sector de la prensa hondurefia suela satanizar a los nifios de la calle y atribuya el alto grado de violencia existente en el
pais a las bandas de menores. Esos periodistas alimentan alin méas el discurso de odio de algunos politicos y dirigentes empresariales
destacados, quienes deliberadamente predisponen a la opinién publica contra los nifios de la calle. De este modo, se trivializa la violencia
contra esos nifios y hasta se incita a matarlos. En ltimo término, se estigmatiza a cada nifio tatuado y a los nifios de la calle como criminales
que estan creando un clima poco propicio para las inversiones y el turismo en el pais”. En Guatemala, se cita informacion sobre homicidios
de nifios: de 248 casos registrados en el 2001 se habia pasado a 251 en el 2002 y 391 en el 2003 (Benito, 2004, p. 6/7).

39 “Ideologia: un mapa de la cuestion”, compilado por Zizek y publicado en inglés en 1994, con primera edicion en espafiol el 2003.
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ideologia, “tomamos conciencia de un ‘para si’ de la ideologia que opera en el propio
‘en si’ de la realidad extraideologica” (Zizek, p.23).

Habria, entonces, un tercer continente de fendmenos ideoldgicos, “ni la ideologia en tanto
doctrina explicita (las convicciones articuladas sobre la naturaleza del hombre, la sociedad
y el universo), ni la ideologia en su existencia material (las instituciones, los rituales y las
practicas que le dan cuerpo), sino la elusiva red de actitudes y presupuestos implicitos, cuasi
‘espontaneos’, que constituyen un momento irreductible de la reproduccion de las practicas
‘no ideoldgicas’ (economicas, legales, politicas, sexuales...)” (idem, p. 24) .

Para Zizek, un buen ejemplo de esto es la nocion marxiana de “fetichismo de la mercancia”,
que apela a un nicleo traumatico no explicitado en el que se basa la sociedad actual. Pero
nos centraremos en otro buen ejemplo que él mismo suministra y es tomado de Levi-Strauss:
el relato sobre una tribu en que existen dos grupos sociales, a cuyos miembros se les pide
representar en un dibujo la distribucion espacial de las chozas en la aldea: “Los miembros
del primer subgrupo (que llamaremos ‘corporativista-conservador’) perciben la planta de la
aldea como circular —un aro de casas dispuestas mas 0 menos simétricamente alrededor
del templo central—; mientras que los miembros del segundo subgrupo (‘antagonista-
revolucionario’) perciben su aldea como dos conjuntos distintos de casas separados por
una frontera invisible”.

No se trata en este ejemplo tan soélo de “relativismo cultural” y distintas percepciones de
la realidad segun la posicion del observador, sino de la referencia oculta a un elemento
excluido de la simbolizacion, “un ndcleo traumatico, un antagonismo fundamental que
los habitantes de la aldea no pudieron simbolizar, ‘internalizar’, dar cuenta de él, llegar a
un acuerdo con él: un desequilibrio en las relaciones sociales que impidid a la comunidad
estabilizarse en una totalidad armonica” (idem, p. 37). Para la critica de la ideologia, no se
trata entonces de intentar captar la verdadera realidad por sobre ambas representaciones
mutuamente excluyentes, sino de captar “lo que emerge a través de las distorsiones de la
representacion fiel de la realidad (...) como lo Real”; es decir, “el trauma alrededor del cual
se estructura la realidad”.

En el plano de la infancia, creemos que este “niicleo traumatico” se puede rastrear en todo
lo que en la experiencia de la infancia deja como huella, de modo inevitable, la socializacion
moderna. Pues, “la humanidad ha tenido que hacer cosas espantosas antes de conseguir
el si mismo, el caracter idéntico, instrumental, masculino del ser humano, y algo de eso
se repite todavia en cada infancia” (Adorno/Horkheimer). Complementando dicha mirada,
Marcuse ha hecho la radical afirmacion de que “es en el nifio donde el principio de realidad
completa su trabajo con tal perfeccion y severidad que la conducta del individuo maduro es
dificilmente algo mas que una copia repetitiva de las experiencias y reacciones de la nifiez”
(Marcuse, 1970, p.63).

Tras este proceso de socializacion, como dicen Horkheimer y Adorno, “el nifio se ha hecho mas
rico en experiencias (...) pero es facil que en el punto en que el deseo fue golpeado quede
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una cicatriz imperceptible, una pequefa callosidad en la que la superficie es insensible”.
Segun los andlisis de la psicologia de masas y la personalidad autoritaria emprendidos desde
su Instituto de Investigacion Social, son dichas cicatrices las que crean deformaciones,
‘caracteres’ duros: “pueden hacer a uno estupido: en el sentido de la deficiencia patoldgica,
de la cegueray de la impotencia, cuando se limitan a estancarse; en el sentido de la maldad,
de la obstinacion y del fanatismo, cuando desarrollan el cancer hacia el interior” (Horkheimer
y Adorno, “Sobre la génesis de la estupidez”, 1998, p. 303).

En un sentido similar, Reich hablaba de la ideologia que opera como un “poder material”. A
partir de Marx, Reich sostiene que “para que ‘una ideologia pueda actuar en reaccion sobre
el proceso econdmico’, es preciso que antes se haya convertido en un poder material. Si se
convierte en poder material desde el momento en que se apodera del hombre, se plantea de
inmediato otra cuestion: ;Por qué camino se produce esto? ;Como es posible que un estado
de hecho ideolégico, por ejemplo, una teoria, pueda originar efectos materiales, conmocionar
la historia?”. Como la ideologia modifica la estructura psiquica de las personas, “toma en la
forma de ese hombre concretamente modificado y contradictorio el caracter de una fuerza
activa, de un poder material”. De ahi que el andlisis de las estructuras caracterologicas pasa
a complementar y enriquecer, en esta perspectiva, el materialismo historico y permite a Reich
dar una explicacion de la “psicologia reaccionaria de masas” manifestada en el ascenso del
fascismo que es mucho mas satisfactoria que las pobres explicaciones que en su momento
brindaba el marxismo vulgar (Reich, 1973, p. 12/13).

En relacion a ese nicleo que nos imprime a todos la socializacion represiva de este modo
de produccion, creemos que en el ambito de la infancia, al igual que en el ejemplo usado
por Zizek, el elemento “real” antagonista, excluido de la funcion simbdlica, “retorna bajo el
aspecto de apariciones espectrales”.

Las tres dimensiones del concepto de ideologia que Zizek sefala no agotan, por cierto, los
diferentes usos que se han explorado sobre todo en el campo del materialismo historico en
general y particularmente del llamado “marxismo occidental” (un excelente resumen de las
“vicisitudes” del concepto en dicha tradicion la suministra Eagleton, 2003). La dimension que
hemos denominado “superestructural” de la infancia puede ser abordada desde todas esas
diferentes dimensiones y usos del concepto de ideologia. Por ejemplo: en el sentido negativo,
de falsa consciencia, de pensamiento incompleto y fragmentario, de “velo ideologico”
que impide ver la realidad, discurso que niega la “otredad” e intenta reducirla...; en sus
dimensiones mas abstractas y en tanto ideologia material; en el sentido no despectivo de
ideologia como programa para la lucha “hegemaénica” contra la ideologia dominante; desde
la tradicion de la tesis de la ideologia dominante; entendiendo, por ejemplo, que tanto la
“doctrina de la situacion irregular” como la de la “proteccion integral” han sido en nuestro
medio dos forma sucesivas y “rivales” de ideologia necesarias como “cemento” o justificacion
para el sistema de administracion del control social de los nifios (los “Aparatos Ideoldgicos
del Estado”); etcétera.



ARTICULOS PARA EL DEBATE

Al interior de la ideologia dominante sobre la infancia, que ha surgido lentamente
desde fines de la Edad Media y se ha consolidado a partir del siglo XVIll, motivando la
estructuracion de mecanismos especificos de control para los nifios sobre todo a partir
de finales del siglo XIX, existen una serie de “subideologias” o variedades de la ideologia
dominante que se suceden, entran en conflicto y se reemplazan, teniendo eso si todas
ellas como denominador comdn el surgir —acriticamente— desde la posicién del mundo
adulto. Estas ideologias son todas adultocéntricas, aunque entre ellas se oscile desde
posiciones que ven a los niflos de una manera abiertamente despectiva, a otras que
los idealizan fuertemente en lo que parece ser una especie de compensacion simbdlica
por la posicion subordinada y falta de poder en que la sociedad moderna los deja. Pues,
como ha sefalado Eagleton, “las ideologias, si bien se esfuerzan por homogeneizar, rara
vez son homogéneas; suelen ser formaciones internamente complejas y diferenciadas,
con conflictos entre sus diversos elementos que tienen que renegociarse y resolverse
continuamente”. Ademas, la ideologia dominante “tiene que negociar continuamente con
las ideologias de sus subordinados” y por ello, si lo que la hace poderosa es su “capacidad
de intervenir en la conciencia de aquellos a los que somete, apropiandose y remodelando
su experiencia”, esa misma capacidad “tiende a volverla internamente heterogénea e
incongruente” (Eagleton, 1997, p. 71).

Todas estas dimensiones de la ideologia (o las ideologias) de la infancia son de sumo interés
para una teoria critica de la infancia. Por lo mismo, dicha teoria no pretende llegar a ser
jamas una ideologia, y asume explicitamente que su rol es principalmente desmistificador
y negativo. No se llega jamas desde dicha teoria a generar un modelo acabado o una
“doctrina”. Una postura tal puede ser bastante impopular hoy en dia si no se le entiende
correctamente, pues uno de los efectos mas complejos de las versiones mas reaccionarias
de “postmodernismo” que se han impuesto casi como sentido comUn consiste en proclamar
la “muerte de las ideologias” (lo que constituye una de las operaciones mas genuinamente
ideologicas que se conozcan, por cierto). Y de tal forma, pareciera que las alternativas
consisten en aceptar e incluso celebrar esta “muerte” (en el sentido en que causaba tanta
alegria en ciertos sectores la afirmacion del “fin de la Historia” en los 90), o lamentarla y por
ende intentar seguir afirmando —o, como mucho, reactualizando— las “ideologias” clasicas
de los siglos XIX y XX. Este dilema es muy bien formulado por Zizek cuando a la alternativa
“¢Lucha de clases o posmodernismo?” responde “iSi, por favor!”, es decir, negandose a
aceptar los términos de dicha alternativa. Se trata para él de una falsa alternativa, entre
“la anticuada problematica del antagonismo de clases, la produccion de materias primas,
etc.” y “el nuevo mundo de multiples identidades dispersas, de contingencia radical, de
una irreductible pluralidad lddica de luchas” (“Lucha de clases o posmodernismo?...”, en:
Butler/Laclau/Zizek, 2000, p. 95 y ss.).

De este contexto emana, en general, una peligrosa actitud “antitedrica”. A contracorriente
de dicha tendencia, afirmamos con Butler que “una interrogacion radical significa que
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no hay un momento en el cual la politica exige el cese de la teoria, pues ese seria el
momento en el cual la politica coloca ciertas premisas como fuera de los limites de la
interrogacion (...) donde abraza activamente lo dogmatico como condicién de su propia
posibilidad”, y por ende seria también “el momento en el cual esa politica sacrifica su
pretension de ser critica, insistiendo en su propia autoparalisis, paradéjicamente, como
la condicion de su propio avance” (“Conclusiones dindmicas”, en: Butler/Laclau/Zizek,
2000, p. 264 y s5.)40.

Asi y todo, se puede aceptar que hay un nivel en que tal vez la ideologia no sdlo resulta
inevitable, sino que podria ser necesaria desde la perspectiva de una politizacion de
la lucha por los derechos de los nifios, que la radicalice en el sentido de plantear
abiertamente la emancipacion social de los nifios junto con los adultos. Para entender
esta posibilidad o sentido, es necesario acudir a un concepto bastante relacionado, cual
es el de “hegemonia”, categoria clave de la obra de Gramsci, para quien la hegemonia
se refiere a “las formas en que un poder gobernante gana el consentimiento de aquellos
a quienes sojuzga; si bien es cierto que ocasionalmente utiliza este término tanto para
consentimiento como para coaccion” (Eagleton, 2003, p. 218). De esta forma, se trata
de un concepto mas amplio que “incluye la ideologia pero no es reducible a ella”, pues
un sector dominante puede asegurar su hegemonia por medios ideolégicos (y por cierto
que puede imponer la ideologia por la fuerza) pero también puede recurrir a otros medios
o formas de asegurar su posicion de dominio. Por eso, “la hegemonia no es entonces
sblo una forma exitosa de ideologia, sino que puede ser analizada discriminando sus
diversos aspectos ideoldgicos, culturales, politicos y econdmicos. La ideologia se
refiere especificamente a la forma en que las luchas de poder se libran en el nivel de
|a significacion...” (idem, p. 219).

Ademas de esta extension del sentido, la hegemonia le confiere también a la ideologia, “que
de otro modo seria (un concepto) mas bien abstracto (...) un cuerpo material y un lugar
preponderante en politica” (idem, p. 220).

Sdlo en este sentido, entonces, una teoria critica de la infancia se relaciona con una lucha
“ideoldgica” en el campo de la significacion, del sentido comun, que postule la hegemonia
creciente de las fuerzas sociales, posiciones, ideas, representaciones y marcos discursivos
favorables a la emancipacion de la infancia y de la sociedad. Se trataria, entonces, de la
ideologia en el sentido gramsciano de “vision de mundo”, donde existe una relacion entre
“teoria” e “ideologia” mediante la formacion de vinculos que creen “un camino de dos
sentidos entre el analisis politico y la experiencia popular”. Esta vision de mundo tiene por
funcion dar “cohesion a un bloque social y politico, como un principio unificador, organizativo
e inspirador, mé&s que como un sistema de ideas abstractas” (idem, p. 223).

40 para Butler, estas posiciones antitedricas presentes en muchos circulos de activistas se explican por su miedo a la paralisis politica.
Pero en tal concepcion, “se requiere la paralisis de la reflexion critica para evitar la perspectiva de una paralisis en el nivel de la accion”,
es decir, se trata de un temor que “parece sustentarse en la creencia de que la reflexion critica precede a la accion politica” y que, por lo
tanto, el pensamiento “ya ha sucedido. ..esta terminado”, y la accién “es precisamente no pensar” (ibid.).



ARTICULOS PARA EL DEBATE

Bibliografia

Althusser, Louis. “Ideologia y aparatos ideologicos de Estado”, en: Slavoj Zizek (compilador).
Ideologia, un mapa de la cuestion, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica, 2003.

Benhabib, Seyla. El Ser y el Otro en la ética contemporanea. Feminismo, comunitarismo y
posmodernismo, Barcelona, Gedisa, 2006.

Benito, Mauricio. “Maras” en Centroamérica: causas socioecondmicas de la delincuencia
juvenil, 2004. Disponible en el sitio del Observatorio Internacional de Justicia Juvenil:
WWW.0ijj.org

Bordn, Atilio. “La sociedad civil a la hora del neoliberalismo”, en: El mundo actual: situacion
y alternativas, P.Gonzaléz y J. Saxe-Fernandez (coordinadores), México, Siglo XXI, 1996.

Bustelo, Eduardo. El recreo de la infancia. Argumentos para otro comienzo, Buenos Aires,
Siglo XXI, 2007.

Butler, Judith, Ernesto Laclau y Slavoj Zizek. Contingencia, hegemonia, universalidad. Didlogos
contemporaneos en la izquierda, Buenos Aires, Fondo de Cultura economica, 2000.

Callinicos, Alex. “lgualdad y capitalismo”, en: La teoria marxista hoy. Problemas y perspectivas,
A. Bordn y otros (compiladores), Buenos Aires, CLACSO, 2006.

Gillero, Miguel. “Evolucidn historica de la consideracion juridica de la infancia y adolescencia
en Chile”, en Infancia en riesgo social y politicas sociales en Chile, Francisco Pilotti
(coordinador), Montevideo, Instituto Interamericano del Nifio, 1994.

Corporacion Opcion, Juventud y Desarrollo: Documento de posicion para la XVIIl Cumbre
Iberoamericana, 2008.

Cortés, Julio. “Los adolescentes y las transformaciones actuales del control social punitivo
en Chile”, en: Andlisis del Afio 2007, Departamento de Sociologia, Universidad de Chile,
enero de 2008.

Cortés, Julio y Susana Cortés. Infancia y cohesion social: elementos para el debate, Marcha
Global contra el Trabajo Infantil/CESIP/OPCION, Santiago, 2007.

Couso, Jaime. “La otra violencia. Poder penal doméstico sobre los nifios en el Derecho
chileno”, Informe de Investigacion N° 15, Afio 5, Centro de Investigaciones Juridicas, Facultad
de Derecho, Universidad Diego Portales, 2003.

Davis, Mike. “Urbanismo madgico: los latinos reinventan la sociedad estadounidense”, en:
New Left Review N°3, Madrid, Akal, julio/agosto 2000.

Debord, Guy. La sociedad del espectaculo, Buenos Aires, La Marca, 1995.

De Giorgi, Alessandro. Tolerancia cero. Estrategias y practicas de la sociedad de control.
Barcelona, Virus, 2005.



JUSTICIA Y DERECHOS DEL NIFIO N°10

De Giorgi, Alessandro. El gobierno de la excedencia. Postfordismo y control de la multitud,
Madrid, Traficantes de suefios, 2006. Disponible en internet: www.traficantes.net/index.php/
trafis/editorial/catalogo/coleccion_mapas/el_gobierno_de_la_excedencia_postfordismo_y_
control_de_la_multitud

Deleuze, Gilles. Conversaciones 1972-1990, Valencia, Pre-textos, 1995.
Eagleton, Terry. Ideologia: una introduccion, Barcelona, Paidds, 1997.

Eagleton, Terry. “La ideologia y sus vicisitudes en el marxismo occidental”, en: Zizek
(compilador). Ideologia, un mapa de la cuestion, Buenos Aires, Fondo de Cultura
Econdmica, 2003.

Fuchslocher, Edmundo. Derecho de Menores: De la tuicion, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 1983.

Garcia Méndez, Emilio. “Entre el autoritarismo y la banalidad: infancia y derechos en América
Latina”, en Justicia y Derechos del Nifio Namero 6, UNICEF, noviembre 2004.

Hardt, Michael y Antonio Negri. Multitud: Guerra y democracia en la era del Imperio, Debate,
Buenos Aires, 2004.

Hardt, Michael y Antonio Negri. Imperio, Buenos Aires, Paidés, 2000.
Horkheimer, Max y Theodor Adorno. Dialéctica de la llustracion, Madrid, Trotta, 1998.
Marcuse, Herbert. Eros y civilizacion, Barcelona, Seix Barral, 1970.

Melossi, Dario. El estado del control social. Un estudio socioldgico de los conceptos de estado
y control social en la conformacién de la democracia, Ciudad de México, Siglo XXI, 1992.

Piedrabuena, Guillermo. Oficio del Fiscal Nacional N° 594 (Instructivo N° 8 de la Ley
20.084), 2007.

Pilotti, Francisco. Globalizacién y Convencion sobre los Derechos del Nifio: el contexto
del texto, Santiago, CEPAL, 2001. Disponible en internet: www.cepal.cl/cgi-bin/getProd.
asp?xml=/publicaciones/xml/4/7024/P7024.xmlI&xs|=/dds/tpl/p9f.xsl&base=/uruguay/
tpl/top-bottom.xslt

Reich, Wilhelm. La psicologia de masas del fascismo, México, Editorial Roca, 1973. Disponible en
internet; http://misionconciencia.org.ve/website/ce_psicologia_de_masas_del_fascismo.pdf

Rodriguez, Emmanuel. El gobierno imposible: trabajo y fronteras en las metropolis de la
abundancia, Traficantes de suefios, 2003.

UNICEF. Manual de aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, Ginebra, 2004.

Vinson, Kevin y E. Wayne Ross, “Education and the new disciplinarity: surveillance, spectacle”,
en Cultural Logic, Volume 4, Number 1, Fall, 2000. Disponible en internet: http://clogic.eserver.
org/4-1/vinson&ross.html



ARTICULOS PARA EL DEBATE

Virno, Paolo. Gramatica de la Multitud. Para un andlisis de las formas de vida contemporaneas,
Traficantes de suefios, 2003. Disponible en: www.traficantes.net/index.php/trafis/editorial/
catalogo/coleccion_mapas/gramatica_de_la_multitud_para_una_analisis_de_las_formas_
de_vida_contemporaneas

Virno, Paolo. Virtuosismo y revolucion. La accion politica en la era del desencanto, Madrid,
Traficantes de suefios, 2003 b. Disponible en: www.traficantes.net/index.php/trafis/editorial/
catalogo/coleccion_mapas/virtuosismo_y_revolucion

Zaffaroni, Eugenio y Enrique Pierangeli. Manual de direito penal brasileiro. Parte general, Rio
de Janeiro, Editora Revista dos Tribunais, 1999.

Zizek, Slavoj. “El espectro de la ideologia”, en: Zizek (compilador). Ideologia, un mapa de la
cuestion, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica, 2003.






SEBASTIAN BRICENO DOMINGUEZ’

Introduccion

En el siguiente trabajo no pretendo hacer dogmatica juridica o reflexionar tedricamente sobre
algun problema particular relacionado con derechos fundamentales de la infancia, aunque
algo de eso pueda encontrarse explicita o implicitamente en algunas de sus lineas. Su objetivo
es realizar una exposicion critica y reflexiva de alcance practico sobre el funcionamiento de
una institucion por completo novedosa en nuestro sistema juridico a la luz de un modelo
comparado. La institucién a la que me refiero son las Comisiones Interinstitucionales de
Supervision de centros privativos de libertad para adolescentes creadas en Chile por el
Reglamento de la Ley 20.084, y el modelo comparado que servira de contrapunto es el que
se encuentra en el sistema de justicia inglés.

En la primera parte (1) me referiré en términos generales a las principales novedades
introducidas por el nuevo sistema de responsabilidad penal adolescente en materia de control
de la ejecucion de sanciones. En la segunda parte (2) me detendré con mas detalle en la
exposicion de la particular forma de control que constituyen las Comisiones Interinstitucionales
de Supervision, examinando su disefio organico y funcional. En la tercera parte (3) expondré
el disefio institucional del sistema de supervision o control de prisiones vigente en el derecho
inglés, el cual, como pretendo mostrar después, puede servirnos de guia en varios sentidos.
En la cuarta parte (4) desarrollaré algunos problemas y desafios que plantea nuestro sistema
teniendo como referente al modelo inglés. Finalmente, en la quinta parte (5), esbozaré
brevemente algunas conclusiones.

1. El control de ejecucion de sanciones dentro del
sistema de responsabilidad penal adolescente en general

La Ley 20.084, que “establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes por
infracciones a la ley penal”, entré en vigencia en Chile el 8 de junio de 20071, Una de
las mayores novedades introducidas con la entrada en vigencia de la ley 20.084 ha sido

* Abogado, Universidad de Chile. Consultor UNICEF.

1 publicada en el Diario Oficial con fecha 07.12.2005, y modificada sucesivamente por la Ley 20.110, publicada en el Diario Oficial de
fecha 01.06.2006 y por la Ley 20.191, publicada en el Diario Oficial de fecha 02.06.2007 y de fecha 16.06.2007.
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la creacion de un sistema de control de la ejecucion de sanciones, y, ciertamente, ello
constituye un avance de nuestro pais en el intento de dar cumplimiento efectivo a sus
compromisos internacionales y asegurar la existencia de un régimen de sanciones para
adolescentes respetuoso de los derechos de la infancia (cf. arts. 37 y 40 Convencion sobre
los Derechos del Niﬁoz).

En primer lugar, la principal novedad es que la propia ley establece el marco normativo
de la ejecucion de sanciones aplicables a adolescentes. Es decir, se da concrecion a una
de las consecuencias que puede desprenderse del principio de legalidad de la pena, en
tanto se entiende que dicho principio abarca no sélo el momento de la conminacion y de
la adjudicacion, sino también el momento de la ejecucién3, pues la ley debe definir con
precision las caracteristicas de la pena y el alcance que ésta tiene (p. €j., las circunstancias
que permiten su modificacion o sustitucion), en tanto toda pena constituye una afectacion
grave de derechos fundamentales mediante el ejercicio de la coaccion estatal. La idea
segun la cual el principio de legalidad de la pena exigiria no sélo la legalidad al momento
de la conminacion y de la adjudicacion, sino también al momento de su ejecucion, puede
encontrar sustento normativo en el articulo 19 N° 3, incisos 74 y 85, yN°7, letra b)6, de la
Constitucion Politica de la Republica.

Con la entrada en vigencia de la Ley 20.084, se consagraron a nivel legal reglas relativas
a la administracion de medidas no privativas de libertad (art. 42); condiciones minimas
y reglas que deben regir al interior de los centros privativos de libertad, particularmente
disposiciones relacionadas con la administracion de disciplina interna (arts. 43-48); y un
catalogo especial de derechos y garantias de los privados de libertad (art. 49). Hasta antes
de la ley 20.084, la efectiva vigencia del principio de legalidad al momento de la ejecucion
de las penas era inexistente en nuestro sistema juridico. Con su entrada en vigencia, este
principio se materializa efectivamente en el sistema penal adolescente. En el derecho penal
de adultos adn persiste la infraccion” .

En segundo lugar, la regulacion legal de la ejecucion de la pena que efectda la Ley 20.084
va acompafada, consistentemente, por el control jurisdiccional de la misma, a través del
otorgamiento de competencias a los Jueces de Garantia. De esta forma, el Juez de Garantia
del territorio en donde debe cumplirse una sancion de las establecidas por la Ley 20.084,
tiene competencia para conocer de los conflictos de derecho que se produzcan durante

2 Decreto Supremo N° 830, Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial con fecha 27.09.1990.

3Eneste sentido, en la dogmatica chilena pueden verse Mera Figueroa (1998: 87-88), Horvitz/Lopez (2004: 586) y Valenzuela (2005: 199
ss.). En el derecho comparado, Silva Sanchez (1999: 59 ss.).

4 “Ninguin delito se castigara con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos que una
nueva ley favorezca al afectado”.

5 “Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella”.

6 “Nadie puede ser privado de su libertad personal ni ésta restringida sino en los casos y en la forma determinados por la Constitucién
y las leyes”.

TEn efecto, para los adultos no existe un cuerpo normativo con jerarquia de ley cuyo objeto de regulacion sea la ejecucion de penas, ni
que cree competencias jurisdiccionales para la resolucion de conflictos que se presenten al interior de recintos penitenciarios. Sobre el
particular, Valenzuela (2005: 199 ss.).
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su ejecucion (art. 50). Ademas de lo anterior, dicho juez debe certificar los cumplimientos
de sanciones (art. 51); conocer los casos de quebrantamiento de condena (art. 52); y
sustituir condenas de oficio o a peticion de parte (art. 53) o remitir las mismas (art. 55),
entre otras materias.

En el sistema de responsabilidad penal adolescente, en forma paralela a este control
jurisdiccional de las sanciones recogido por la Ley 20.084 —que, como ya dije, se ajusta
a las exigencias derivadas del principio de legalidad—, el Reglamento de la misma
establecio otra forma de control de la ejecucion de las sanciones, esta vez de caracter
no jurisdiccional, a cargo de las llamadas Comisiones Interinstitucionales de Supervision.
Esta nueva forma de supervision constituye el objetivo central de este trabajo y paso a
revisarla en el siguiente apartado.

2. Comisiones Interinstitucionales de Supervision de
Centros Privativos de Libertad para Adolescentes

El 8 de junio de 2007, junto con la entrada en vigencia de la Ley 20.084, comenz6 a regir su
Reglamentos. Este cuerpo legal viene a crear un mecanismo no jurisdiccional de control de la
ejecucion de sanciones que, en varios sentidos, complementa y refuerza el trabajo de control
que, de acuerdo a las nuevas competencias otorgadas por la ley, deben desarrollar los Jueces
de Garantia en esta materia. Dicho mecanismo consiste en las Comisiones Interinstitucionales
de Supervision (CIS), reguladas en los articulos 90, 91 y 159 del Reglamento.

Con la creacion de las CIS no sdlo se cumple con profundizar la supervision técnica en la
ejecucion de sanciones, sino que ademas, y sin perjuicio de ello, se da concrecion al menos
a dos directrices fundamentales de las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de
los menores privados de libertad® , a saber:

“Regla 7. Cuando corresponda, los Estados deberan incorporar las presentes Reglas
a su legislacion o modificarla en consecuencia y establecer recursos eficaces en caso
de inobservancia, incluida la indemnizacion en los casos que se causen perjuicios a
los menores. Los Estados ademds deberan vigilar la aplicacion de las Reglas.” (El
énfasis es mio.)

“Regla 14. La proteccion de los derechos individuales de los menores por lo que
respecta especialmente a la legalidad de la ejecucion de las medidas de detencion
sera garantizada por la autoridad competente, mientras que /os objetivos de integracion
social deberdn garantizarse mediante inspecciones regularesy otras formas de control
llevadas a cabo, de conformidad con las normas internacionales, la legislacion y los
reglamentos nacionales, por un érgano debidamente constituido que esté autorizado

8 Decreto Supremo N° 1378, Ministerio de Justicia, publicado en el Diario Oficial con fecha 25.04.2007.
9 Contenidas en la Resolucion 45/113 de la Asamblea General, de fecha 14.12.1990.
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para visitar a los menores y que no pertenezca a la administracion del centro de
detencion.” (El énfasis es mio.)

De particular relevancia resulta la Regla 14, pues ésta distingue claramente entre, por
una parte, lo que constituye el control jurisdiccional de la legalidad de la ejecucion, cuyo
objeto es directamente la proteccion de los derechos fundamentales de los adolescentes
privados de libertad, y que en Chile, como mas arriba expuse, es una cuestion que
queda principalmente radicada en los Jueces de Garantia 0; y, por otra parte, el control
no jurisdiccional llevado a cabo por un organismo independiente, fundamentalmente
mediante inspecciones regulares, cuyo objeto central es garantizar los objetivos de
integracion social (objetivos que la Ley 20.084 recoge en varias de sus disposiciones,
particularmente en los articulos 15-17, 20 y 44). Todo indica que las CIS son las llamadas
a cumplir esta labor.

Las CIS son organismos de caracter regional integrados por miembros de instituciones con
particular interés y competencia en el sistema de justicia penal juvenil. De acuerdo a lo
dispuesto por el articulo 90 del Reglamento, cada CIS estard integrada por las siguientes
ocho personas:

- El Secretario Ministerial de Justicia de la Region (SEREMI)

- Un representante de los colaboradores acreditados que trabajen en el area de
infractores de ley

- Un representante de instituciones de la sociedad civil que trabajen en infancia o
juventud

- Un representante del mundo académico

- Un representante de la Defensoria Penal Plblica
- Un representante del Poder Judicial

- Un representante del Ministerio Publico

- Un representante de la Oficina Nacional del Fondo de las Naciones Unidas para la
Infancia (UNICEF)

De acuerdo al mismo precepto, el coordinador de la instancia es el SEREMI, quien
ademas ostenta la facultad para elegir o designar discrecionalmente al representante
de los organismos colaboradores acreditados, al representante de la sociedad civil y
al representante del mundo académico, sin requerir la autorizacion, consentimiento
o ratificacion de los demas miembros de la CIS. Se entiende que el resto de las
instituciones llamadas a participar puede designar a sus propios representantes, segin
estime conveniente.

10 Esto es sin perjuicio de las acciones de proteccion o amparo de que puedan conocer los tribunales superiores de justicia.
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Cabe hacer notar que el Reglamento sefiala que los representantes del Ministerio Publico,
del Poder Judicial y de UNICEF seran “invitados” por el SEREMI a participar en estos
organismos, mientras que el resto de los integrantes lisa y llanamente “componen” cada
CIS. La distincion no debiera tener mayores implicancias en el trabajo de cada CIS. Es decir,
de la calidad de “invitado” no debe deducirse una distinta calidad o estatus para la toma
de decisiones al interior de cada CIS. Por ejemplo, no puede deducirse una restriccion al
derecho a votar en las materias que se sometan a deliberacion y decision de los miembros
de cada CIS. La razon de la distincion parece mas bien estribar en el caracter autdnomo
que tienen el Ministerio Publico, el Poder Judicial y UNICEF con respecto al Poder Ejecutivo
(quien crea el Reglamento y coordina la instancia). Como sea, el SEREMI no est4 facultado
para no cursar la invitacion a estas instituciones. La norma es imperativa y no da lugar a
discrecion: establece la obligacion de invitarlos.

La funcién central de cada CIS es visitar los establecimientos en donde adolescentes o
adultos condenados como adolescentes’ 1 se encuentren cumpliendo una sancion privativa
de libertad o la medida cautelar de internacion provisoria. Esto comprende centros cerrados
y de internacion provisoria —administrados directamente por el Servicio Nacional de
Menores (SENAME)—, centros semicerrados —administrados directamente por SENAME
0 por los colabores acreditados que hayan celebrado convenio con SENAME— y secciones
juveniles de los establecimientos penitenciarios de adultos a cargo de Gendarmeria de Chile
(GENCHI)12. Asi se sigue de lo dispuesto por el articulo 43 de la Ley 20.084 y los articulos
91y 159 de su Reglamento.

Estas visitas deben realizarse por lo menos dos veces al afio y la finalidad central que
persigue cada CIS con ellas es asesorar en el respeto por los derechos de los adolescentes
y por la existencia de condiciones de vida al interior de los establecimientos que sean
consistentes con dicho respeto. Para efectos de lo anterior, cada CIS esta facultada para
pedir informes a toda autoridad publica que sea pertinente en atencion a la finalidad que
ella persigue, y debe formular recomendaciones a las autoridades e instituciones que
tengan incidencia en el objeto de su visita, sean ellas publicas o privadas. Es decir, el
circulo de destinatarios de las recomendaciones no se limita a los directores o al personal
administrativo de los centros. Finalmente, cada CIS debe enviar un informe al Ministerio
de Justicia con las propuestas que se consideren necesarias para mejorar las condiciones
de vida de los adolescentes privados de libertad.

El Reglamento no establece mayor regulacion en cuanto a la forma de funcionamiento de
las CIS, lo que deja varios vacios regulativos (p. €j., la forma en que deben realizarse las
visitas, tomarse los acuerdos al interior de la CIS, plazo y forma para evacuar informes,
etc.). Estos vacios regulativos se han intentado integrar por parte del Ministerio de

1 Segun el dmbito de aplicacion fijado por el articulo 3 de la Ley 20.084.

12 En Jas secciones juveniles a cargo de GENCHI se encuentran aquellos que han cumplido la mayoria de edad estando imputados,
condenados o durante la ejecucion de la pena, mientras se cumplan los demas requisitos y supuestos establecidos por el articulo 56
de la Ley 20.084.
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Justicia, a través de la distribucion interna a los SEREMIS de un instructivo de ’[rabajo1 3,
Dicho documento efectivamente resuelve varios problemas, aunque por cierto no todos.
Entre otras cuestiones, establece ciertas orientaciones generales sobre la forma en que
deben realizarse las visitas y los informes, y las areas mas relevantes a supervisar, dando
algo de uniformidad a un proceso que debe ser abordado por tantas CIS como regiones
existen en el pais. Como se vera en el proximo apartado, la forma de efectuar las visitas
intenta asemejarse parcialmente al modelo inglés, pues se estructura en tres etapas: una
primera, destinada a recopilar informacion previa sobre el centro que sera objeto de la
visita; una segunda etapa en que se practica la visita propiamente tal; y una tercera, en
que se practica el informe, procurando realizar comparaciones con los resultados de visitas
anteriores, y se formulan las recomendaciones. Tanto la formulacion de recomendaciones
como la entrega del informe de visitas, segln este instructivo, deben ser practicadas
dentro del mes posterior a la visita. La difusion pablica de estos informes sdlo figura a
modo de sugerencia, dejando en manos del coordinador de la CIS (esto es, el SEREMI
respectivo) la decision de hacerlo o0 no. Se pretende que en las visitas semestrales se
tenga siempre como punto de referencia los resultados de la visita anterior, de manera
de evaluar los progresos que se han hecho con respecto a las recomendaciones que la
CIS haya realizado con anterioridad.

La realizacion de las dos visitas anuales reglamentarias no impide que la CIS realice
otras visitas, pues el reglamento solo fija el minimo. De acuerdo al instructivo de trabajo
del Ministerio de Justicia citado, se recomienda la realizacion de visitas especiales para
abordar problemas particulares o de caracter extraordinario, cuando se presente algin
incidente o emergencia que lo amerite (p. ej., motines, incendios, aplicacion indebida de
sanciones, etc.).

Finalmente, el instructivo contempla la existencia de una Secretaria Ejecutiva, conformada
por integrantes del Departamento de Menores del Ministerio de Justicia y un representante
de UNICEF, para efectos de apoyo y coordinacion del trabajo de las CIS.

3. El sistema inglés de supervision de centros privativos
de libertad

El sistema de ejecucion de sanciones inglés involucra a una gran cantidad de organismos, que
forman un complejo entramado institucional en el que destaca, por sobre todo, la transparencia
de sus actuaciones, sus finalidades complementarias, y el exhaustivo y multiple sistema de
control que se ejerce sobre los establecimientos privativos de libertad14.

13 Dicho instructivo se titula “Instructivo de Trabajo Comision Interinstitucional de Supervision Centros Privativos de Libertad Sistema Penal
Adolescente Ley N° 20.084”. Fue distribuido a los SEREMIS mediante oficio del Jefe de la Division de Defensa Social del Departamento
de Menores del Ministerio de Justicia, N° 7618, de fecha 18.10.2007.

14 Aunque quedara en evidencia mas adelante, es importante hacer notar que el sistema de control sobre las prisiones inglesas abarca
a todos los establecimientos, no sélo aquellos en que se encuentran adolescentes.
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Para simplificar la exposicion, primero describiré brevemente el servicio responsable de la
administracion directa o a través de privados de los establecimientos privativos de libertad: Her
Majesty’s Prison Service; y, con posterioridad, me centraré en los principales mecanismos de
control de ejecucion de sanciones existentes en Inglaterra, sin adentrarme en la descripcion
de las muchas otras instituciones con las que dichos mecanismos de control tienen relacion.
La idea es destacar aquello que pueda servir de modelo y pauta de critica para el sistema
de monitoreo chileno actualmente concentrado en las CIS.

3.1. Her Majesty’s Prison Service (HMPS)19

Desde el afo 2004, el HMPS forma parte del National Offender Management Service
(NOMS)16, que a su turno forma parte del Ministerio de Justicia”, y que agrupa a todos
los servicios y planes de intervencion cuyo objeto sea proteger a la ciudadania y prevenir
la reincidencia.

El proposito de HMPS es servir al piiblico manteniendo en custodia a aquellos cuya privacion
de libertad ha sido ordenada por los tribunales de justicia, cuidando de ellos con humanidad,
ayudandolos a conducirse con fidelidad al derecho y a llevar una vida Util tanto dentro del
recinto privativo de libertad como fuera de él una vez que sean liberados. La vision que
inspira este servicio es proveer de los mejores servicios de prision, de tal manera que lo
que se promueva, finalmente, sea la mayor cantidad de oportunidades posible, y trabajar por
el cumplimiento de tres objetivos centrales: (i) mantener en custodia a los prisioneros; (ii)
reducir el riesgo de reincidencia de los mismos; y (iii) proveer de establecimientos seguros
y ordenados en donde quienes se encuentren privados de libertad sean tratados en forma
humana, decente y con apego a derecho.

Para el logro de estos objetivos y de su cometido general, el trabajo del HVIPS se inspira en los
siguientes principios: (i) trabajar en equipo, tanto entre miembros de la institucion como con
otros actores del sistema de justicia criminal, para el logro de objetivos comunes; (i) obtener
el mejor rendimiento de los recursos disponibles, siendo la investigacion una herramienta
central para el aseguramiento de un servicio efectivo; (iii) promover la diversidad, la igualdad
de oportunidades y combatir las discriminaciones contrarias a derecho; y (iv) asegurar que el
personal de la institucion cuente con liderazgo, organizacion, apoyo y preparacion adecuados
para llevar a cabo su trabajo de manera efectiva.

HMPS tiene entonces como mision proteger al publico, lo que se traduce en mantener una
custodia segura de los prisioneros y ejecutar politicas destinadas a reducir la reincidencia.

15 Egte apartado refleja la informacion disponible en el sitio web oficial de este organismo: http://www.hmprisonservice.gov.uk/, y
en el HMPS Business Plan 2006-2007, disponible en http://www.hmprisonservice.gov.uk/assets/documents/10001D51hmps_busi-
ness_plan_06-07.pdf.

16 vier http://www.noms.homeoffice.gov.uk/.
17 ver http://www.justice.gov.uk/index.htm.
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Para HMPS la seguridad de la poblacion esta indisolublemente ligada a la prevencion de la
reincidencia. La prevencion de fugas es acompanada en forma consistente con la inversion
en programas de educacion y rehabilitacién de los prisioneros.

HMPS cuenta con valiosa informacion estadistica y cualitativa, disponible al publico en su
sitio web. Se incluyen estadisticas sobre poblacion privada de libertad, fugas, actividades
implementadas, ranking de las prisiones, entre otra informacion de relevancia.

3.2. Los principales mecanismos de control del sistema de prisiones inglés
3.2.1. Her Majesty’s Inspectorate of Prisons for England and Wales (HMIP)1 8

HMIP es un cuerpo de inspectores independiente encargado de reportar el tratamiento que
reciben y las condiciones de vida en que se encuentran los privados de libertad en prisiones,
Young Offender Institutions (YOI) y centros de deportacion de emigrantes. HMIP también es
invitado a inspeccionar prisiones en Irlanda del Norte y otros territorios del Commonwealth.
Su mision es, mediante un examen independiente, promover el concepto de “prisiones
saludables”, en las que el trabajo del personal esté orientado a dar apoyo a los privados
de libertad bajo su custodia, de manera de cumplir con el objetivo central de reducir la
reincidencia, entre otros objetivos relacionados.

El director de HMIP (HM Chief Inspector of Prisons) es designado entre personas no
pertenecientes al HMPS, por un periodo de 5 afos. Las responsabilidades y funciones
de HM Chief Inspector of Prisons estan establecidas en la Seccion 5A de la Prison Act de
1952, segun fue introducida por la Seccion 57 de la Criminal Justice Act de 1982. Dichas
responsabilidades y funciones son las siguientes: (i) inspeccionar u organizar la inspeccion de
las prisiones de Inglaterra y Gales e informar al gobierno de los resultados; (i) en particular,
informar al gobierno del tratamiento que reciben los prisioneros y las condiciones de las
prisiones; (iii) informar respecto a otras materias relacionadas con las prisiones de Inglaterra
y Gales o con los prisioneros que se encuentran en ellas; y (iv) presentar un informe anual
ante el Parlamento.

El gobierno confiere gran importancia a que este servicio y su labor sean de gran calidad,
pues solo de esta forma se puede garantizar que el publico, el Parlamento y el propio gobierno
reciban informacion objetiva, confiable e independiente (sobre todo, independiente de HMPS)
sobre las condiciones de las prisiones.

Corresponde a HM Chief Inspector of Prisons determinar discrecionalmente el programa
de inspecciones y decidir en consecuencia cuales establecimientos inspeccionar primero
y cuales después, como hacerlo y si acaso las visitas deben o no ser anunciadas a
dichos establecimientos. En todo caso, debe asegurarse de: (i) inspeccionar todos los

18 Este apartado refleja la informacion disponible en el sitio web oficial de HMIP: http://inspectorates.homeoffice.gov.uk/hmiprisons/.
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establecimientos privativos de libertad de Inglaterra y Gales; (i) mantener sistemas de
informacion que permitan llevar a cabo las inspecciones concentrandose en las areas de
mayor preocupacion o necesidad, de modo que los problemas puedan ser identificados y
enfrentados en forma oportuna y eficiente; y (i) mantener en permanente revision el proceso
de inspeccion y la composicion de los equipos, para de esta forma asegurar la mantencion
de los estandares de calidad de las inspecciones y que los objetivos de la institucion sean
logrados con los recursos disponibles.

HM Chief Inspector of Prisons debe publicar la metodologia en base a la cual se realizaran las
inspecciones a los establecimientos, incluyendo qué fuentes de informacion cuentan como
evidencia. Ademas, es deber de HM Chief Inspector of Prisons trabajar en forma coordinada
con otros servicios o autoridades relacionados (p. €j., tribunales u drganos encargados de
la persecucion penal).

HM Chief Inspector of Prisons dirige cinco equipos. Cada uno de estos equipos se especializa en
la inspeccion de un tipo especifico de establecimiento de custodia, por ejemplo, centros para
jévenes (los citados YOI), centros para inmigrantes, prisiones para mujeres adultas, prisiones
para hombres adultos. Cada equipo cuenta con miembros también especializados: inspectores
acargo de salud, drogas, asuntos raciales u otros temas especiales, investigadores, personal
administrativo y personal a cargo de labores editoriales.

HMIP trabaja en forma conjunta con otros organismos de inspeccion (p. €j., la Dental Practice
Board 'y |la Royal Pharmaceutical Society). Este trabajo conjunto permite asegurar que los
conocimientos especializados o de expertos sean utilizados en forma eficiente, y no practicar
varias visitas organizadas por entidades distintas pero con un mismo objeto.

HMIP trabaja de acuerdo a un programa de inspecciones que mezcla criterios cronolégicos
con criterios de evaluacion de riesgos. Los tipos de inspecciones que realiza el HMIP de
acuerdo a los criterios recién sefialados son los siguientes:

(i) Inspecciones Completas (Full Inspections). Los establecimientos privativos de libertad
de adultos y jovenes-adultos son inspeccionados cada cinco afios. Los establecimientos

juveniles son inspeccionados cada tres afios. Estas inspecciones toman al menos una
semana, y pueden ser o no anunciadas. Todos los inspectores tienen derecho a ingresar
a los establecimientos, por lo que el personal de estos recintos no puede prohibirles el
acceso. El cuerpo de inspectores recolecta informacion de diversas fuentes, incluyendo el
personal que trabaja en los establecimientos, las personas privadas de libertad, las visitas
y cualquier otra persona que pueda tener interés en el establecimiento inspeccionado.
Los resultados de la inspeccion son informados a los jefes del establecimiento y los
informes de estas visitas son publicados dentro de las 16 semanas siguientes a la
inspeccién1 9 se espera entonces que el establecimiento disefie y ponga en ejecucion

19, http://inspectorates.homeoffice.gov.uk/hmiprisons/inspect_reports/ se encuentran disponibles informes de inspecciones desde
el afio 1998.
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un plan de accion basado en las recomendaciones hechas en el informe dentro de un
breve periodo posterior a la publicacion del informe.

(i) Inspecciones Completas de Sequimiento (Full Follow-up Inspections). Estas inspecciones
no son anunciadas y su realizacion o no realizacion esta en directa relacion con los
niveles de riesgos que puedan haber implicados en el establecimiento. En estas
inspecciones el equipo evalua los progresos realizados y el grado de cumplimiento de
los compromisos asumidos y se analizan en profundidad las areas que fueron objeto de
especial preocupacion en la inspeccion completa previa.

(iii) Inspecciones Cortas de Sequimiento (Short Follow-up Inspections). Estas inspecciones
tampoco son anunciadas y se dirigen a areas de supervision o asuntos que, de acuerdo
con el informe anterior y la informacion disponible en el sistema, son menos problematicos
en términos comparativos.

La metodologia de trabajo utilizada en las inspecciones (particularmente en las Inspecciones
Completas) es la siguiente. Cada inspeccion es desarrollada en tres etapas claramente
diferenciadas: (i) una visita previa a la inspeccion, (ii) la inspeccion propiamente tal, y (iii)
trabajo posterior a la inspeccion. A continuacion expondré brevemente como se trabaja en
cada una de dichas etapas.

(i) Visita previa a la inspeccidn. Un mes previo a la inspeccion completa anunciada, un
inspector visita el respectivo establecimiento con el objetivo de planificar la visita y
recoger o solicitar informacion preliminar. Adicionalmente, los investigadores del equipo
realizan sondeos o0 encuestas entre privados de libertad que constituyan una porcion
representativa de la poblacion interna, garantizando confidencialidad y anonimato. Los
resultados de estos sondeos o encuestas constituyen evidencia relevante que es puesta a
disposicion de los inspectores con anterioridad a la visita para su conocimiento previo.

(i) Inspeccion. Todas las inspecciones se realizan utilizando criterios uniformes de inspeccion,
que toman la forma de guias de estandares e indicadores elaboradas y publicadas
por HMIP, tituladas Expectationszo. Estas guias estan basadas en los estandares
internacionales de derechos humanos, aunque también recogen estandares y directrices
provistos por la legislacion interna o por HMPS, y, en términos generales, aquellos
principios que se consideran esenciales para la seguridad, el respeto, la realizacion de
actividades provechosas y la reintegracion en la comunidad de las personas privadas
de libertad. Las guias especifican los criterios de inspeccion mediante la utilizacion de
indicadores precisos, objetivos y verificables empiricamente, asi como también sefialan
las fuentes en donde se debe recoger la evidencia para su constatacion y evaluacion. Las

20 Existen al menos tres guias de estandares e indicadores: una para privados de libertad en general, otra especial para jévenes privados
de libertad y otra especial para inmigrantes. Cada una de ellas comprende un conjunto de estdndares relativos a tpicos relevantes dentro
de la vida en prision, desde el ingreso hasta la reintegracion en la comunidad (p. ej., salud, actividades, orden, seguridad, reintegracion,
etc.), y cada uno de dichos estandares se descompone en un niimero variable de indicadores cuyo cumplimiento puede ser verificado
empiricamente. Todas estas guias estan disponibles en http://inspectorates.homeoffice.gov.uk/hmiprisons/our-work/.



ARTICULOS PARA EL DEBATE

fuentes de evidencia son amplias e incluyen: focus goups con prisioneros, entrevistas
individuales con el personal del establecimiento y con prisioneros, documentos y
observacion directa. Se garantiza que los privados de libertad puedan hablar con los
inspectores bajo confidencialidad y anonimato. Las conclusiones del equipo de inspeccion
son compartidas con el director y los miembros importantes del establecimiento durante
la visita, y se les entrega un reporte formal de ellas el ltimo dia de la visita.

(ii

=

Trabajo posterior a la inspeccion. Los reportes o informes son preparados teniendo como
marco evaluativo el concepto de “prision saludable”, concepto que ha sido desarrollado
notablemente por HMIP y que encuentra apoyo en cuatro ideas centrales: (i) seguridad,
esto es, que los privados de libertad, incluso aquellos en situacion mas vulnerable, sean
custodiados en forma segura; (ii) respeto, esto es, que los privados de libertad sean
tratados con respeto y consideracion hacia su dignidad en tanto seres humanos; (i)
actividades provechosas, esto es, que los privados de libertad sean capaces de y sean
incentivados a realizar actividades que vayan en su directo beneficio; y (iv) reintegracion,
esto es, que la prision cumpla con preparar a los privados de libertad para su reingreso a la
comunidad y que éstos reciban apoyo para reducir las probabilidades de reincidencia.

Los informes de inspeccion son publicados dentro de las 16 semanas siguientes a la
inspeccion. En forma previa a la publicacion, HMPS o el responsable del establecimiento
inspeccionado es invitado a corregir los errores de hecho que pueda contener el informe.
Con posterioridad, dentro de los dos meses siguientes a la publicacion del informe, el
establecimiento debe elaborar y comenzar a ejecutar un plan de accion basado en las
recomendaciones. Dentro de los doce meses siguientes el establecimiento debe realizar
un informe de avances de dicho plan de accion.

Con la finalidad de mejorar la metodologia del trabajo, después de cada proceso de
inspeccion existe un trabajo de retroalimentacion con el director y el equipo directivo del
centro. También se realizan sondeos o encuestas entre actores relevantes para garantizar
que el contenido y la estructura de los informes sean apropiados e informativos para la
mayor cantidad de publico posible.

HMIP, ademas de sus funciones de inspeccion, realiza también otras actividades anexas
de relevancia, entre las que destaca la publicacion periddica de pequefios estudios sobre
temas especificos de ejecucion de sanciones. Esta actividad se ha ido desarrollando
en forma conjunta con otros servicios de inspeccion que participan en el sistema de
justicia criminal.

3.2.2. Independent Monitoring Board (IMB)?

Cada prision o centro para detencion de inmigrantes cuenta en su interior con una IMB. Sus
miembros son ciudadanos independientes, que no reciben remuneracion alguna por esta

21 Este apartado refleja la informacion disponible en el sitio web oficial de IMB: http://www.imb.gov.uk/.



JUSTICIA Y DERECHOS DEL NIFIO N°10

labor. Cada IMB se retine periddicamente y elabora un informe anual de sus actividades que
es publicado para conocimiento de la comunidad.

Su funcion es monitorear la vida diaria en los centros privativos de libertad ubicados dentro
de su respectiva comunidad, asegurandose de que se cumplan estandares de cuidado y
seguridad adecuados. Esta funcion demanda a sus miembros un promedio de 2 a 3 dias de
trabajo por mes. Los miembros de las IMB tienen acceso irrestricto a la prision o centro de
detencion de inmigrantes local y a sus dependencias, y pueden conversar con los privados
de libertad que deseen sin presencia de personal perteneciente al establecimiento.

En el ejercicio de sus funciones, los miembros de cada IMB pueden resolver importantes
problemas al interior de los recintos. De hecho, si un privado de libertad tiene algtin problema
(p. €j., problemas relacionados con atentados contra la propiedad, visitas de familiares
0 amigos, reclamos por bullying, etc.) que no ha podido resolver por los mecanismos
internos que contempla el establecimiento, puede solicitar la visita de un miembro de la
IMB competente.

3.2.3. Prisons and Probation Ombudsman?2

El Ombudsman es designado por el Secretario de Estado de Justicia, y es completamente
independiente de HMPS y del National Probation Service for England and Wales (NPS)23.

El Ombudsman cumple dos funciones basicas: (i) investigar los reclamos realizados por
individuos privados de libertad, sujetos a libertad condicional o inmigrantes detenidos que
no han sido satisfechos por el sistema de reclamos internos al servicio de prisiones; v (ii)
investigar las muertes de individuos privados de libertad producidas en establecimientos
para condenados, en centros para alojamiento de individuos sujetos a libertad condicional
0 en centros de detencion de inmigrantes.

Para cumplir con sus funciones el Ombudsman esta facultado para investigar todas las
decisiones tomadas por el personal que trabaja en prisiones o en centros para privacion de
libertad, sea que forme parte o no del servicio de prisiones, con algunas excepciones (p. ej.,
las decisiones del personal médico que involucren juicio clinico).

El Ombudsman sélo toma en consideracion para una posible investigacion aquellos reclamos
que, a juicio del reclamante, no han recibido una respuesta por parte de HMPS o del NPS,
0 ésta no ha sido satisfactoria.

Una vez que el Ombudsman decide investigar un reclamo, esta facultado para ingresar
a los establecimientos, entrevistarse con el personal o con internos, y puede acceder
a documentacion incluso de caracter clasificada, siempre dentro del marco de su
investigacion.

22 Egte apartado refleja la informacion disponible en el sitio web oficial del Prisons and Probation Ombudsman: http://www.ppo.gov.uk/.
23 ier http://www.probation.homeoffice.gov.uk/output/Page1.asp.
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Después de finalizada su investigacion, el Ombudsman envia sus recomendaciones al
Director del establecimiento respectivo y da respuesta al reclamo dentro de las 12 semanas
siguientes a la calificacion del reclamo como apto para ser investigado. El HMPS o el NPS,
segun sea el caso, deben responder a las recomendaciones hechas por el Ombudsman en
el plazo de 4 semanas.

Finalmente, el Ombudsman debe elaborar un informe anual de sus actividades, el que es
presentado al Parlamento.

4. El sistema de supervision chileno frente al sistema
inglés. Aspectos problematicos

De las caracteristicas del modelo de supervision inglés me parece que es claro que se pueden
extraer varias recomendaciones para el sistema chileno. Aqui me concentraré en cuatro
aspectos en los que el sistema chileno es, a mi juicio, claramente deficitario y en los que
evidentemente falta mucho trabajo por hacer. Estos aspectos criticos me parecen centrales
para que un sistema de supervision opere en forma correcta y eficiente, y exigen esfuerzos
tanto de disefio institucional como de gestion. Se trata de los siguientes:

() Precariedad institucional. A diferencia de lo que sucede en Inglaterra, el respaldo
institucional del modelo de supervision chileno es en extremo precario: se trata
meramente de un Reglamento establecido por decreto emanado de la administracion
del Estado, de quien dependen los servicios responsables de los establecimientos
privativos de libertad (SENAME y GENCHI). Es decir, bastaria con otro decreto para
terminar con la existencia de las CIS o modificar su organizacion y atribuciones. Para
una efectiva fortaleza institucional, el respaldo normativo de las CIS debiese ser
de rango legal y no meramente reglamentario. Esto, ademas de otorgar fortaleza,
redundaria finalmente en una forma de garantizar la independencia del organismo
encargado de inspecciones, puesto que su existencia y configuracion ya no quedarian a
discrecion del Poder Ejecutivo, sino de una instancia de mayor legitimidad democratica
como es el Poder Legislativo. Lo anterior debiese ir acompafado de procedimientos
mas democraticos o imparciales para el nombramiento de aquellos integrantes que
hoy en dia son designados a discrecion del SEREMI.

(i) Falta de informacion y publicidad. Es claro que, en tanto puedan calificarse sus
actuaciones como actos administrativos, los informes de las CIS quedan sujetos al
principio de publicidad de las actuaciones del Estado, recogido actualmente a nivel
constitucional24. Hasta ahora, no se ha cumplido cabalmente con ese estandar. En
comparacion con el modelo de supervision inglés, la informacion disponible en Chile
es practicamente inexistente. Si bien las CIS comenzaron a funcionar el afio pasado,

24 (¢, articulo 8 de la Constitucién Politica de la Replblica, segun la modificacion introducida por la Ley 20.050.
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(i

=

y han completado una primera ronda de vistas e informes, tales documentos no se
encuentran disponibles de forma que la ciudadania pueda acceder a ellos con facilidad.
Pero no es suficiente con que esa documentacion esté disponible para quien la solicite.
Una materia como la ejecucion de sanciones, es decir, uno de los ambitos —tal vez e/
ambito— en el cual se concentra con mayor intensidad el uso de la coaccion estatal y la
consiguiente afectacion de derechos fundamentales, no puede estar ajeno al escrutinio
de la ciudadania. Aqui, por lo tanto, no s6lo debe existir un libre acceso a la informacion,
sino que recae sobre el Estado la obligacion positiva de brindar informacion de esta
naturaleza a la sociedad civil. Cobra plena vigencia el principio de “maxima revelacion de
la informacion”, de acuerdo con el cual el Estado tiene el deber prima facie de divulgar
toda informacidn, salvo que concurra alguna causa calificada que justifique negarse a
ello (p. ej., el respeto a derechos de terceros, la seguridad nacional, etc.)25. En esta
materia no existe justificacion alguna para que la informacion no sea puesta a disposicion
de la ciudadania a través de medios adecuados de publicidad (p. €j. en un sitio web).
En Inglaterra, por contraste, y como ya sefialé mas arriba, no soélo estan disponibles
los informes de visitas de las entidades supervisoras (particularmente los informes de
HMIP), sino que también es el propio organismo responsable de los establecimientos
privativos de libertad (HMPS) quien da a conocer al publico informacion relevante sobre
los establecimientos privativos de libertad (poblacion en general, nimero de fugas,
ranking de prisiones de acuerdo al cumplimiento de ciertos estandares, etc.).

Evaluacion estandarizada y de calidad técnica. El sistema inglés logra evaluar con
iguales criterios los establecimientos objetos de control. Esto es particularmente cierto

con respecto a HMIP, que cuenta con las guias de estandares e indicadores Expectations
ya citadas, aplicables segun tipo de establecimiento. En Chile ain no se cuenta con
un instrumento oficial de esa naturaleza y calidad. Se han generado instrumentos de
recoleccion de evidencia, pero de alcance mas limitado y con metodologia muy basica.
Por ello, es necesario contar con un instrumento de caréacter oficial como las guias
inglesas, que dan concrecion a los estandares de derechos humanos como criterios
de evaluacion, mediante la formulacion de indicadores verificables empiricamente. La
necesidad de un instrumento de esa naturaleza se hace sentir con mayor fuerza cuando
el sistema de supervision es extremadamente atomizado, como es el caso de Chile, en
que hay una CIS por cada Region del pais.

Junto a lo anterior, una practica que dotaria de mayor seriedad y calidad técnica
a la supervision de las CIS, seria que entre sus miembros se contara con personal
especializado en materias que exigen mayor conocimiento técnico (p. ej., un médico,
algun experto en materias de seguridad y prevencion de riesgos, alguien con experiencia
en metodologia de la investigacion, etc.), tal como sucede en Inglaterra.

25 ¢f. Olmedo (2006: 276), quien trata este principio a propésito de la interpretacion que hace la Comision Interamericana de Derechos
Humanos del articulo 13 de la Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos.
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(iv) Extension. Los sistemas de control ingleses abarcan prisiones de adultos, de jovenes, de
inmigrantes, y de personas haciendo uso de libertad condicional; es decir, fodo recinto
privativo de libertad queda sujeto a control. En Chile, las CIS sélo tiene competencia
en recintos privativos de libertad para adolescentes. Ciertamente Chile esta en deuda
hace ya bastante tiempo en este sentido. Sin perjuicio de lo anterior, habria que partir
I6gicamente por contar con una ley de ejecucion aplicable a adultos26.

5. Conclusion

La Ley 20.084 y su Reglamento ciertamente constituyen un avance en lo que respecta
al control de la ejecucion de las sanciones. En este sentido, las CIS constituyen una
herramienta novedosa y de mucha utilidad para velar por que al interior de los centros
privativos de libertad para adolescentes existan condiciones de vida compatibles con sus
derechos fundamentales y funcionales a la finalidad de integracion social que buscan
las sanciones de este nuevo sistema. Sin embargo, se trata de un modelo de control
institucionalmente precario. Tal como queda en evidencia al revisarse un modelo de
control como el existente en Inglaterra, el sistema de supervision chileno adolece de
varios problemas. Entre estos destacan la precariedad institucional de las CIS; la carencia
de instrumentos que permitan una evaluacion exhaustiva y estandarizada; la falta de
publicidad de sus actuaciones y la falta de informacion disponible en forma instantanea
sobre los centros privativos de libertad; y el limitado ambito de establecimientos sujetos
a supervision. Algunos de estos problemas exigen un nuevo disefo institucional; otros,
simplemente una mejor gestion de los recursos ya disponibles.

26 Sopre el particular, Valenzuela (2005).
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DR. RICARDO C. PEREZ MANRIQUE

El proposito de la presente es realizar un estudio somero de los Sistemas de Justicia Penal
de Adolescentes, de los diferentes roles de los componentes del mismo, con especial
detenimiento en las funciones del Juez Penal de Adolescentes.

Adelanto que utilizo esta expresion que me parece mas adecuada que la de “Justicia
Penal Juvenil” que, inspirada en los sistemas europeos, engloba en el concepto de juvenil
no solamente el arco etario que culmina en los 18 afios de edad —Convencion sobre los
Derechos del Nifio art. 1— sino también la franja que va de los 18 a los 23 afios segtn los
casos, que también se rigen por las normas de este Derecho Penal Minimo.

El plan que seguiremos sera analizar los elementos basicos y que distinguen un Sistema
de Justicia Penal de Adolescentes, para incursionar posteriormente en los roles de los
integrantes del mismo.

Se tendran en cuenta los conceptos y contenidos de la Observacion General N° 10 del Comité
de Derechos del Nifio de Naciones Unidas, aprobado en el periodo de sesiones transcurrido
del 15 de enero al 2 de febrero de 2007.

Estas Observaciones Generales tienen especial importancia dado que constituyen el estandar
minimo exigible a todos los Estados Miembros en el cumplimiento de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio.

Antes de ingresar al tema debe hacerse mencién a la particular situacion de nuestro continente
y en especial de la region, que tempranamente iniciaron un periodo de ajustes legislativos,
aun no finalizado y en proceso de elaboracion y de analisis permanente.

El propio Comité de los Derechos del Nifio, a través de sus Observaciones al considerar los
informes de los paises conforme el articulo 44 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
ha sefalado las contradicciones de las legislaciones nacionales y también las debilidades
en la puesta en practica de tales legislaciones.

En nuestra region, algunas reformas son muy recientes —Chile, Uruguay—. En Brasil el
Estatuto del Nifio y del Adolescente es la legislacion pionera del continente. Argentina en lo
penal se encuentra en proceso de reforma.
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Sistema de justicia penal de adolescentes

Conforme el articulo 40 parrafo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, los
Estados Partes deben adoptar las medidas apropiadas para promover el establecimiento
de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios en
conflicto con las leyes penales.

Cada Estado determinara la forma como concreta el desarrollo de este sistema
especifico, a través de leyes especiales o de reformas a las leyes generales en materia
penal y procesal.

Es interesante sefialar que este principio de especializacion propio de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, tiene consagracion constitucional en el Uruguay desde la
Constitucion de 1934.

El actual articulo 43 de la Constitucion Nacional establece que:

“La ley procurard que la delincuencia infantil esté sometida a un régimen especial en que
se dard participacion a la mujer”.

El mismo afio de puesta en vigencia de la Constitucion se aprob6 el Codigo del Nifio
que procurd poner en practica aquellos principios. No obstante, debido al imperio de la
doctrina de la situacion irregular, el Codigo desconocio a los nifios y adolescentes las
garantias minimas para todos los habitantes de la Republica que se derivaban de los
principios constitucionales.

En sintesis el articulo en cuestion consagra constitucionalmente el principio de respuesta
penal especifica que contempla los siguientes elementos:

a) se trata de lo que se identifica como “delincuencia infantil” es decir:

b) las personas que no son mayores de edad, hasta los 18 afos (art. 34 Cddigo Penal);
c) pueden infringir a ley penal;

d) tal conducta debe tener consecuencias juridicas;

e) las mismas resultaran de una ley especial que al efecto se debe dictar;

f) segun el constituyente esa ley debe contener por los menos los principios de una
jurisdiccion y un proceso especial;

g) la mujer, en su proyeccion simbolica de maxima protectora, debera tener participacion
destacada en el sistema.

En consecuencia, la especializacion propia de todo Sistema de Justicia Penal de
Adolescentes se encuentra esbozada con firmeza en el contenido de la Constitucion
uruguaya desde 1934 en adelante.
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Criterios de organizacion

Volviendo al Comité, los criterios de organizacion de un Sistema de Justicia Penal de
Adolescentes deben ser, entre otros, el de eficacia. Es decir, que debe actuar con ajuste a
la finalidad que persigue, o sea, hacer efectivos los derechos y garantias de los adolescentes
sometidos a proceso penal, asegurando la plena vigencia de los mismos y que el juicio de
responsabilidad se adecue a los principios del debido proceso legal.

Se exige también la amplitud, es decir, que contemple los verdaderos estadios o sectores
de su intervencion, no solamente los propiamente jurisdiccionales, sino también los
servicios de apoyo, policiales a titulo de ejemplo, y la ejecucion de las medidas que se
apliquen a los adolescentes como consecuencia de su accion u omision contraria a la ley
penal. Comprende también el alcance nacional del sistema, abarcando a todas las zonas
geograficas de cada Estado.

Deben existir en las distintas areas Unidades Especializadas en consecuencia: policia,
judicatura, sistema judicial, fiscalia, defensa especializada, igualmente otro tipo de asistencia
especializada —trabajadores sociales, consejeros, por ejemplo—.

También deben existir servicios especializados de apoyo, en que se debera contar con
el concurso de la sociedad civil a través de las organizaciones no gubernamentales que se
dedican a la tematica.

Tales servicios seran a titulo de ejemplo de libertad vigilada, de asesoramiento y de
supervision, centros diurnos y de atencion y tratamiento.

Se debe asegurar la coordinacion imprescindible para que la intervencion de todos los
elementos tenga un caracter sistematico y ajustado a los principios de la Convencidn.

Deben generarse las condiciones adecuadas para la mas amplia participacion, tanto de
los sectores publicos como de la sociedad civil, en el disefio de programas y formas de
evaluacion permanente del sistema.

Capacitacion

Todos quienes participan del sistema, tanto en el plano institucional como en el particular de
cada uno de los operadores, deberan capacitarse de manera sistematica y continua.

Sin tal capacitacion, la calidad y eficacia del sistema de Justicia Penal de Adolescentes
desciende y pone en peligro los derechos que pretende preservar: se vuelve antifuncional
a sus objetivos.

La formacion debe abarcar no solamente los aspectos legales u organicos del sistema, sino
y de manera primordial, la capacitacion respecto a la persona del adolescentes.
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Deben tenerse los conocimientos que permitan comprender los sentimientos y necesidades
propias de los adolescentes; lo que el adolescente siente en el momento concreto de su
existencia por el que esta pasando, pues solamente a partir de esas necesidades se podran
arbitrar los medios necesarios para que asuma su responsabilidad y aprehenda el destino
educativo final de la intervencion penal.

Para desarrollar el rol de Juez, de alguna manera central en el funcionamiento del Sistema
de Justicia Penal de Adolescente, es conveniente tomar un cuadro de Emilio Garcia Méndez,
cuando compara el sistema penal de la Situacion Irregular, con el de la Doctrina de la
Proteccion Integral de Derechos.

SITUACION IRREGULAR PROTECCION INTEGRAL

Juez ejecutando politica social/asistencia
Juez como “Buen padre de familia”

Juez en actividad jurisdiccional
Juez técnico

Juez con facultades omnimodas Juez limitado por garantias

Lo asistencial confundido con lo penal Lo asistencial separado de lo penal

Se desconocen todas las garantias Se reconocen todas las garantias
Imputados de delitos como inimputables Responsabilidad penal juvenil
Derecho penal de autor Derecho penal de acto

Privacion de libertad como regla Privacion de libertad como excepcion y solo
para infractores/otras sanciones
Medidas por tiempo indeterminado =  Medidas por tiempo determinado

»
»
»
»
Adolescente abandonado/ delincuente =  Desaparece ese determinismo
»
»
»
»

Estas actitudes e intervenciones claramente antagodnicas, y que en lo teérico se aprecian
nitidamente como contrarias al principio del Estado de Derecho, en la practica cotidiana no
se distinguen con tanta nitidez. Es posible a menudo encontrar que se actia —hasta de
manera no conciente— en el sentido que se repudia de la situacion irregular.

La falta del desarrollo de una Defensa adecuada, por ejemplo, permite que el Juez actle
casi de manera omnimoda frente al adolescente.

La inexistencia de un Ministerio Publico capacitado y especializado también deja un amplio
margen de maniobra a la arbitrariedad judicial.

De la misma manera, cuando en lugar de la responsabilidad por los hechos acreditados en la
causa —responsabilidad por acto— se da papel predominante a los rasgos de personalidad
del adolescente —entorno familiar o social, consumo de sustancias adictivas u otras— se
esta actuando en el marco de un derecho penal de autor, ajeno al sentido de la Convencion
y de todos los ordenamientos constitucionales de nuestro continente.
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El presente cuadro debe ser tomado muy en cuenta al momento de intervenir como Juez
Penal de Adolescente, como un listado de la forma como nunca debemos actuar los jueces
y si de cdmo debemos hacerlo.

A su vez, es una suerte de libreto para todas las partes del proceso, que nunca debe ser
olvidado.

Principios basicos de una politica general

¢ Nodiscriminacion (art. 2) - Directrices de Riad (Art. 56): “Deberan promulgarse leyes que
garanticen que ninglin acto que no sea considerado delito, ni sea sancionado cuando
lo cometa un adulto, se considere delito, ni sea objeto de sancidn, cuando es cometido
por un joven”.

¢ Interés superior del Nifio (art. 3): culpabilidad disminuida del adolescente en relacion a
los adultos ante la misma situacion; sistema separado de Justicia, trato diferente. Es
interesante sefialar que en forma contraria al discurso habitual, la preservacion de tales
principios se puede realizar en forma simultanea a la preservacion de los derechos de
los restantes ciudadanos —uvictimas, denunciantes, la sociedad en general—. Como
reiteradamente se ha sefialado el binomio predominante en la Doctrina de la Proteccion
Integral es el de Severidad con Justicia.

En sintesis: el interés superior del nifio es el derecho a una sentencia justa dictada en
el marco del debido proceso legal.

e El Derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo: se debe garantizar plenamente
(art. 6). Significa la prohibicion de aplicar la pena capital y la reclusion perpetua.

e Elrespeto ala opinion del Nifio (art. 12): es un elemento decisivo en cuanto a la calidad
de sujeto de derecho del adolescente, cuya responsabilidad se dirime en la Justicia Penal
de Adolescentes.

e Dignidad (art. 40.1) - Principios fundamentales relativos al trato:

— Trato acorde con el sentido de la dignidad y el valor del nifio; segun el articulo
1° de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos todos los seres
humanos “nacen libres e iguales en dignidad y derechos”. Debe respetarse
a lo largo de todo el proceso. Tal vez son las etapas iniciales de detencidn
e intervencion policial y en la de ejecucion de medidas donde se hace mas
necesario preservar ese trato.

— Un trato que fortalezca el respeto del nifio, por los Derechos Humanos, y las
libertades de terceros. No es posible exigir al nifio en cuanto sujeto de derechos
el respeto a los derechos de los demas, si la sociedad no respeta y vulnera los
derechos del mismo (art. 79 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia).
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— Untrato en el que se tenga en cuenta la edad del Nifio, y se fomente su reintegracion
y el desempefio de una funcion constructiva en la Sociedad. En todas las etapas
debe considerarse el desarrollo progresivo del nifio, la adquisicién paulatina de
autonomia y las distintas formas de violencia contra el mismo que se producen
en el desarrollo del proceso penal.

— El respeto de la dignidad del nifio requiere la prohibicién y prevencion de todas
las formas de violencia en el trato de los mismos por el sistema de Justicia.
Tal violencia no solamente deriva de las formas méas evidentes tales como los
tratos crueles, inhumanos o degradantes. Existe una violencia sutil y mucho mas
degradante que es la que se ejerce a través de la discriminacion por razones de
edad, de origen o culturales. Por el destrato derivado de la falta de consideracion
de su situacion de sujeto en especial situacion de vulnerabilidad. Por la aplicacién
de teorias peligrosistas.

El Juez y el proceso

El Juez desarrolla su actividad en el marco del Proceso Penal de Adolescentes.

Muchas veces las practicas llevan a perder perspectiva del objeto y finalidad de dicho proceso
especial, que como se viera uf supra deriva de imperativos constitucionales y del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

La practica hace que los operadores se desorienten, actten erroneamente y, en definitiva,
afecten los derechos de los adolescentes a través de su intervencion, cuando estos principios
no se tienen asumidos como esenciales.

Objeto

El proceso penal de adolescentes tiene por objetivo determinar si existe 0 no mérito para
declarar a una persona adolescente como autora de un acto descrito como delito por la
ley penal y en su caso aplicar una medida o sancion de tipo educativo.

Quedan exiliadas en consecuencia del objeto de este proceso las medidas de proteccion,
las finalidades puramente educativas. La consideracion de si existe 0 no responsabilidad
es su objeto y fin: si existe la posibilidad de imputar un acto subjetiva y objetivamente,
se debera dictar sentencia en consonancia con tal juicio (arts. 70 y 71 del C. N. A.).

Al considerar la medida a aplicar como consecuencia de tal declaracion de
responsabilidad, recién empezaran a jugar las consideraciones sobre el efecto educativo
de dichas medidas.
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Caracteristicas

Es un claro proceso de partes, donde cada una de ellas cumple un rol procesal perfectamente
definido:

=» Juez como un tercero imparcial que decide un conflicto juridico;

=» Ministerio Publico en representacion de la sociedad cumpliendo sus funciones de
acusador publico;

=» El adolescente y la Defensa, en un papel netamente juridico de ésta, siendo su objetivo
esencial controlar a las otras partes en el proceso, para la plena aplicacion de los derechos
y garantias del defendido en cuanto a la atribucion de responsabilidad. Su objetivo sera
obtener la absolucion o, de lo contrario, la medida mas adecuada.

De la preservacion estricta de estos roles depende que el proceso en cuestion se desarrolle
conforme el estandar juridico del debido proceso legal.

Cuando uno de los actores procesales abandona el rol que legalmente le corresponde, invade
y asume el rol de otra de las partes y violenta en consecuencia la garantia del contradictorio
y de la igualdad, su actuacion es en perjuicio de los derechos del adolescente.

Asi el Juez que pretende “proteger” al adolescente, asume una actitud que no le corresponde,
pues deja de ser el tercero imparcial que resuelve el conflicto.

En el mismo plano, el representante del Ministerio Publico que se desplaza desde el rol
de acusador al de “protector”, perjudicara a quien pretende proteger pues incursionara en
terrenos que le estan prohibidos, tomando en consideracion aspectos ajenos al juicio de
responsabilidad.

Finalmente, el rol de la Defensa se vulnera cuando se sostienen posiciones como
la de que es mejor privar de libertad, que mantener al adolescente en un ambito de
convivencia que se considera inadecuado —¢quién controla esta decision, en base a
qué parametros se adopta?—

La experiencia ensefia que esta confusion de roles e invasion de areas ajenas es la mayor
fuente de vulneracion de los derechos de los adolescentes.

La simbologia

Ademas de los presupuestos desarrollados, el proceso contiene una importante carga
simbdlica y de contenidos no manifiestos.

Es la intervencion de terceros, en este caso el Estado, ante la infraccion a la ley penal
cometida por un adolescente.
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Para quien esta sometido al proceso los mensajes deben ser claros en todos los sentidos.

En primer término, como limite que la sociedad pone a conductas que no son queridas por
el colectivo social. Mediante la aplicacion de normas que determinan el minimo comun
denominador de conductas no aceptadas por la sociedad.

Esa actividad debe desarrollarse de manera justa pero también de manera clara, patente,
que no deje dudas.

El adolescente debe comprender qué es el proceso, por qué razén esta en el mismo y debe
explicarse detenidamente cada una de las etapas y qué derechos estan en juego.

El ser juzgado tiene que ser asumido en toda su magnitud.

Es por eso que debe reforzarse en la practica el rol simbdlico del proceso, esencialmente en
cuanto al papel que cumple cada una de las partes. De lo contrario, estara sometido a un
proceso kafkiano en que nada entendera y todo sera en definitiva un acto de irracionalidad,
que sera visualizado por el adolescente como una violencia mas contra su persona.

Los roles procesales deben estar claramente delimitados, por ejemplo, en la sala de
audiencias, correspondiendo un lugar especifico, definido, propio a cada parte: al Juez, al
Ministerio Pdblico y al adolescente acompafiado por su Defensa.

El disefio de la sala de audiencias, en definitiva, el escenario en que se desarrolla la peripecia
procesal, debe respetar esta necesidad de claridad y diferenciacion.

De la misma manera que las decisiones que se adopten deben ser razonadamente explicadas
y lo suficientemente diafanas para ser entendidas por el adolescente. De lo contrario, para
el adolescente sera una decision arbitraria, que lo afirmara en la violencia ejercida desde
el mundo adulto.

Caracteristicas esenciales de la actuacion del juez

El principio de inmediacion es esencial a todo sistema de Justicia y resulta reforzado en el
Sistema de Justicia Penal de Adolescentes. El Juez debe estar en contacto directo con el
adolescente, el que tiene derecho a participar con conocimiento de causa, como se dijera
antes, y en forma personal en todos los actos del proceso.

Solamente asi podra comprenderse las necesidades del adolescente sometido al proceso
y éste dialécticamente crecera en sintonia con el avance progresivo de las distintas etapas
procesales.

Existen determinados criterios deontoldgicos que son propios de toda actividad jurisdiccional,
principios a los que estan sometidos quienes ejercen la misma.

El Juez Penal de Adolescentes actiia segun los principios comunes, con las caracteristicas que
se desarrollaran a continuacion. Pero el caracter diverso de la materia competencial en que
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interviene, exige un alto contenido humanistico y la necesidad de desarrollar una forma de
comunicacion de comprension y, en definitiva, una gran empatia con el adolescente. Concebida
ésta como la capacidad de “ponerse en el lugar del otro” para comprenderlo, entenderlo y
estar en condiciones de comunicarse de manera fluida y libre con el adolescente.

e Competencia — derivada de la ley, y actuando con eficiencia y eficacia. En este tltimo
sentido, se considera como la aptitud para el dictado de sentencias justas dentro de un
plazo razonable. Los procesos deben ser acotados en el tiempo, en funcién de la edad
del adolescente y los cambios en su personalidad que se producen de manera acelerada;
no pueden durar muchos meses y es inadmisible que duren afos.

¢ Independencia —normalmente se entiende respecto de las presiones de orden politico. En
Justicia de Adolescentes existen otras presiones como la de los medios de comunicacion,
que tienden a magnificar las conductas delictivas de los adolescentes. Igualmente
la presion social que se ejerce sobre los jueces, especialmente en las pequefas
concentraciones urbanas, donde se les exige que abandonen su rol, en detrimento de los
derechos del adolescente, y que actuen en funcion de difusos derechos de la comunidad.
Asi se exige el exilio y destierro de quienes han cometido infraccion a la ley penal por
parte de estos intereses.

¢ Imparcialidad — el Juez no protege, aplica de manera imparcial la norma juridica, como
se dijera anteriormente.

Rasgos distintivos del proceso penal de adolescentes

1) Es un procedimiento que deriva en la limitacion de derechos constitucionales, por ello
debe partir de un caracter efectivamente garantista.

2) Tiene como objetivos esenciales asegurar el interés superior del nifio en cuanto sujeto
de derecho y su bienestar. A este sujeto vulnerable, que eventualmente ha incurrido en
una conducta infractora, es a quien debe atenderse preferentemente.

3) Debe serrapido y agil, porque los tiempos sicologicos y vitales de una persona adolescente
de 18 afios son mucho mas estrechos y acuciantes que los de una persona mayor. El
proceso no debe ser largo en el tiempo, porque la personalidad del sujeto a que se refiere
varia rapidamente.

4) Siempre se estara ante una responsabilidad por acto y por reprochabilidad de conductas,
pero todo el andamiaje procesal esta destinado a la atencion de su sujeto vulnerable y
en desarrollo para asegurar su educacion e insercion social.

5) Debe guiarse por un principio de minima afliccion, arbitrandose institutos como la
remision, la suspension del proceso y el principio de oportunidad que habiliten una agil
desjudicializacion del conflicto una vez logrados los fines educativos.
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Principios de interpretacion de la Ley

La aplicacion de la normativa respecto de los adolescentes sometidos a proceso por eventual
infraccion a la ley penal, responde a determinados principios acordes con su finalidad, que
ya se desarrollaran en este trabajo.

El punto de partida es que los adolescentes se encuentran sometidos a una responsabilidad
que resulta de la aplicacion de un Derecho Penal Minimo, con diferencias respecto del Derecho
Penal comun, esencialmente relativas a:

1) el sujeto a que se aplican;

2) las garantias del Derecho Penal Liberal, mas un plus derivado de la proteccion especial
que se reconoce al sujeto;

3) un elenco de figuras restringido;

4) una culpabilidad especial;

4) la privacion de libertad como Ultima ratio y por el menor tiempo posible, amplio espectro
de medidas no privativas de libertad;

5) el repudio del concepto de peligrosidad como soporte de la respuesta penal.

La responsabilidad se hace efectiva dentro de un proceso con las caracteristicas y partes
ya desarrolladas.

A partir de dicha especificidad pueden enunciarse los siguientes principios de interpretacion,
propios del régimen juridico penal respecto de los adolescentes.

e A favor del adolescente; la norma penal siempre debe ser interpretada a favor del
adolescente, descartando aquellas aplicaciones que generan el efecto perverso de
agravar su situacion por la creacion en sede de interpretacion del derecho por el operador
juridico. Lo que se repudia sin hesitacion alguna en caso de los adultos.

e Preservacion del principio de legalidad, prohibicion de analogia, no es posible aplicar la
analogia extendiendo consecuencias no previstas en la ley.

e Principio “favor libertatis”, en caso de duda siempre debe resolverse a favor de la
libertad.

e Las decisiones deben ser tomadas fuera de toda duda razonable, el estandar minimo
aceptable para condenar. No es posible un estandar menos exigente respecto de sujetos
que deben ser considerados de manera especial. In dubio pro minoris.

e Interpretacion de la ley conforme a sus objetivos de creacion de ciudadania responsable
(art. 5 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio).

Como ejemplo de la violacion en la practica de estos principios, se transcribiran las siguientes
consideraciones efectuadas en sentencia del Tribunal de Apelaciones que integro.
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En el Uruguay, el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, en su articulo 73, exilia el computo de
agravantes del Derecho Penal de Adultos respecto de los adolescentes, no obstante lo cual el
Juez de primera instancia en el caso que se relata sostiene que igualmente deben aplicarse
estas alteratorias porque ello es positivo para el adolescente.

El fundamento de no considerar las agravantes es que las mismas estan referidas al concepto
de peligrosidad y tienen por objeto agravar la pena en el caso de los adultos.

El Tribunal dijo en Sentencia N° 162/2006:

“No se comparte el computo de agravante, pues la posicion del Sefior Juez es de lege
ferenda frente al claro tenor del articulo 73 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, que
excluye de los elementos a analizar para configurar la responsabilidad del adolescente las
circunstancias agravantes”.

La posicion del Sefior Juez, que extiende por analogia una solucién del Derecho Penal de los
adultos es violatoria del principio de legalidad y aplica la denominada analogia ad malam
partem, esto es, extiende por via de interpretacion disposiciones que empeoran la situacion
del sujeto frente al control punitivo.

Lejos de ser la rémora de posiciones tutelares como sostiene el Sr. Juez, el no computo de
agravantes es la aplicacion del principio constitucional de respuesta penal especifica del
articulo 43 de la Constitucion de la Republica y de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio en sus articulos 37 y 40.

Tal interpretacion es un ataque al principio de legalidad.

Afirma MUNOZ CONDE que “...Toda interpretacion que exceda el sentido literal posible, deja,
en Derecho Penal, de ser interpretacion para convertirse en creacion del derecho por via
judicial o doctrinal y, por tanto, en la medida en que sirva para fundamentar o agravar la
responsabilidad penal, infringe el principio de legalidad...” Adiciones al Tratado de Derecho
Penal de HANS JESCHEK, Tomo I, pag. 215).

En la misma linea, JESCHEK “...El contenido politico de la ley penal se transforma en la
praxis de la aplicacion del Derecho. Una interpretacion fiel a la ley debe garantizar que las
decisiones judiciales permanezcan subordinadas a la voluntad comin manifestada a través
del 6rgano representante del pueblo. Tanto la seguridad juridica como la igualdad de todos
ante la ley exigen la vinculacion del juez a preceptos, cuyo contenido légico puede conocerse
objetivamente con el empleo de reglas de interpretacion reconocidas y que, de acuerdo con
ello, puedan aplicarse de la misma manera a casos similares. La responsabilidad por el
contenido de la sentencia no recae sobre el juez; la sentencia se legitima solamente por la
voluntad comdn reflejada en la ley...”

Concluye en nota al pie “Por eso la seguridad juridica depende en Gltima instancia de la
fidelidad del juez a la ley...” (pags. 204/205) (Sentencia TAP 2° Turno, Revista de Derecho
Penal N° 11, 2002, ¢.650, pag. 405).
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La posicion sustentada en la recurrida, en dltima instancia vulnera también el principio
pro minoris, avanzando el reproche penal que se agrava en forma contraria a la
voluntad de Ia ley.

Al no computarse agravantes se establece la duracion de la medida de privacion de libertad
en“... meses”.

La consecuencia natural de la no consideracion de las alteratorias de responsabilidad, como
se aprecia en la trascripcion, derivo en una disminucion de la sancion.

El caso concreto es mas ilustrativo que cualquier explicacion en el plano tedrico.

El juez como garante de un juicio imparcial (art. 40 C. D.
N. — 14 Pacto de Derechos Civiles y Politicos)

El objetivo del ejercicio de la funcion jurisdiccional es esencialmente el de garante de un
juicio imparcial y justo para los ciudadanos.

Esto supone, entre otros principios o reglas bases de intervencion, preservar los siguientes
derechos y garantias, concebidas estas tltimas en términos de FERRAIOLI como los: “vinculos
normativos idoneos para asegurar la efectividad de los derechos subjetivos” (“Derecho y
Razon. Teoria del garantismo penal”, Madrid, Trotta, 1995).

¢ No retroactividad, principio esencial del Derecho Penal Liberal, conjuntamente con el
principio de la aplicacion de la ley mas benigna en el tiempo.

¢ Presuncion de inocencia, que pone de cargo del Estado la carga de probar que el indagado
ha infringido la ley penal y si esa carga no es satisfecha impone la absolucion.

En Sentencia 296/06 el Tribunal que integro, al decretar la absolucion del indagado ha
sefialado:

“Teniendo en cuenta las circunstancias de autos, se entiende que la parte acusadora no ha
satisfecho la carga de probar los elementos objetivos y subjetivos de la imputacion.

El estado de inocencia determina que toda persona es inocente hasta que una sentencia
dictada en el marco de un debido proceso legal declara con autoridad de cosa juzgada su
culpabilidad o responsabilidad. El Estado es quien tiene la carga de probar la responsabilidad,
para vencer el estado de inocencia de que esta investida toda persona sometida a proceso
penal” (art. 20 de la Constitucion de la Republica, 74 literal E del Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, Convencion sobre los Derechos del Nifio art.40.2, b) i); articulo 11 Parrafo 1
Declaraciones Universal de Derechos Humanos, articulo 25 de la Declaracién Americana de
Derechos Humanos, articulo 14 parrafo 2 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, art. 8
parrafo 2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos).

Concluyéndose con los sabios conceptos del Dr. ARMANDO TOMMASINO en “Principios,
derechos y garantias en el proceso penal. Ejecucion penal” FCU, pags. 60/61, a los que
reiteradamente la Sala ha recurrido:
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“Asi pues, necesariamente se debe absolver si el sumario no aporta certeza de culpabilidad
del agente; todo supuesto de duda relacionado en el material probatorio, precisamente
porque obstruye la obtencion de aquella certeza, debe definirse “favor rei” (in dubio pro reo);
cuando estas dudas se suscitan como tantas veces ocurre, por deficiencias de la instruccion
sumarial, las consecuencias se reflejan sobre la causa publica (impidiendo alcanzar el ideal
de la verdad), pero jamas sobre el procesado, a quien no incumbe la carga de la prueba de su
inocencia, y mucho menos adn colmar los vacios de una investigacion mal realizada y aun en
aquellos casos de excepcion, en que la ley instaura el régimen excepcional de valoracion de
la prueba por conviccion moral, los jueces no estan liberados de la obligacion de apreciarla
y evaluarla racionalmente, lo que equivale a rechazar que, como se ha pretendido alguna
vez puedan condenar sin pruebasy aun contra las pruebas incorporadas a los autos: porque
esto ya no seria “conviccion moral” sino sencillamente “arbitrariedad judicial”, que a justo
titulo se considera en todo tiempo como una de las mas temibles y repudiadas” (cursivas
en el original).

En el area especifica del Derecho Penal de Adolescentes, articulo 43 de la Constitucion de
la Republica, rige ademas el principio favoris minoris que confluye a la disposicion que se
adopta”.

¢ Derecho a ser escuchado;

e Derecho a participar efectivamente en los Procesos (14 Beijing);
¢ Informacion sin demora y directa de los cargos;

e Asistencia juridica gratuita;

e |gualdad entre las partes;

e Pleno respeto a la vida privada (16 C. D. N.): al respecto, muchas veces se arremete
contra la intimidad de los adolescentes sometidos a proceso, como cuando se realizan
indebidamente preguntas sobre su sexualidad, lo que especialmente se da en el caso
de las adolescentes mujeres;

e Adopcion de medidas como consecuencia de un juicio imparcial y con las debidas
garantias legales;

e Privacion de libertad como “Ultima ratio” y durante el menor tiempo posible.

Como consecuencia de los principios enunciados, se ha derivado el principio de no
regresividad en la aplicacion de las medidas, no pudiendo volverse a medidas mas gravosas
después de haber sido dejadas sin efectos.

Al respecto, ha afirmado el Tribunal que integro:

“A criterio de la Sala el principio de benignidad en la aplicacion de la Ley Penal, devenido
una garantia de fondo en estos tipos de procesos, conjugado con los de menor afliccion y
el de la privacion de libertad como ultima ratio, determinan que en casos como el de autos
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no se pueda volver a aplicar medidas mas gravosas, una vez que se accedio a medida no
privativa de libertad”.

A modo de conclusion

La experiencia demuestra que del discurso juridico, contundente y muy exacto en su desarrollo
racional, cuando es comparado con las practicas, con lo que efectivamente se hace frente
a los adolescentes de carne y hueso, existe una distancia abismal.

Las practicas son lamentablemente, sustancialmente contradictorias con el discurso
juridico, como se viera a través de las distintas transcripciones de fallos y como resulta de
las evaluaciones serias y en profundidad que se realizan de los sistemas de Justicia Penal
de Adolescentes.

Por eso es necesario e imprescindible para la propia vigencia del Estado de Derecho, que
exista un control y monitoreo constante a efectos de detectar y corregir los fallos y errores
que se cometan.

Sin perjuicio de sefialar a urgencia de efectuar ajustes legislativos en lo pertinente, para que
las legislaciones se adecuen a los principios postulados en el presente trabajo.

En el Parrafo 99 el Comité de los Derechos del Nifio concluye su Observacion General N°
10/07 con la afirmacion siguiente:

“El Comité recomienda que los Estados Partes evallien periédicamente, preferentemente
por medio de instituciones académicas independientes, el funcionamiento practico de su
justicia de menores, en particular la eficacia de las medidas adoptadas, incluidas las relativas
a la discriminacion, la reintegracion social y la reincidencia. La investigacion de cuestiones
como las disparidades en la administracion de la justicia de menores que comporten
discriminacion, y las novedades en ese ambito, por ejemplo programas efectivos de remision
de casos o nuevas actividades de delincuencia juvenil, indicard en qué aspectos clave se
han logrado resultados positivos y en cudles la situacion es preocupante. Es importante que
los menores participen en esa labor de evaluacion e investigacion, en particular los que
han estado en contacto con partes del sistema de justicia de menores. Debe respetarse y
protegerse plenamente la intimidad de esos menores y la confidencialidad de su cooperacion.
A ese respecto el Comité sefala a la atencion de los Estados Partes las actuales directrices
internacionales sobre la participacion de nifios en la investigacion”.

Tales conclusiones son convenientes y adecuadas y deberian ponerse en practica en la
region:

1) evaluacion periddica por instituciones académicas independientes;

2) laevaluacion debe referirse a las practicas tomando en consideracion la aplicacion de las
garantias procesales, de los criterios basicos de intervencion y de aplicacion de la ley;
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3) caracter y eficacia de las medida adoptadas;
4) la deteccion de practicas discriminatorias;

5) participacion de quienes han sido sometidos a proceso penal, preservando su seguridad
y anonimato, sin tal intervencion no sera eficaz ni completa ninguna evaluacion.

La puesta en practica de tales recomendaciones es un desafio permanente, para asegurar
la efectividad y vigencia del Estado Democratico y Social de Derecho respecto de los nifios
y adolescentes.
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EMILIO GARCIA MENDEZ"

Muy particularmente desde la caida del muro de Berlin, lo que dicho sea de paso encierra
una de las mayores paradojas de nuestra historia contemporanea, para la libertad no parecen
soplar buenos vientos. Desaparecido su valor simbélico como elemento de confrontacion
politica con el socialismo real, las libertades que parecen constituir hoy la Ginica y verdadera
prioridad se refieren mucho mas a las transferencias financieras que a las de los seres hu-
manos. Para muchos sujetos histéricamente construidos como débiles y vulnerables, esto
no constituye ninguna novedad. La historia de las mujeres y los nifios es rica en ejemplos
que demuestran que, contra ellos, las peores atrocidades se han cometido mucho mas en
nombre de la piedad, la compasion y el amor, que en nombre de la propia represion.

Los hechos que aqui se consignan, de final abierto e incierto en el momento en que se es-
criben (seguramente también cuando se publiquen) estas lineas y para los cuales se anexan
los documentos mas importantes que los explican, constituyen un ejemplo paradigmatico
de esta relatividad que ha adquirido el valor de la libertad, muy particularmente en relacién
con ese concepto tan ambiguo, cuanto poderoso, denominado “seguridad”. Esto incluye a
individuos e instituciones percibidos, y que sobretodo se auto perciben, como pertenecientes
a corrientes progresistas de pensamiento.

Luego de un largo e inédito proceso que aqui documentaremos, la Camara Nacional de
Casacion Penal de la Argentina, el maximo tribunal penal del pais, en un fallo de caracter
histdrico, concedio en diciembre de 2007, luego de 15 meses de debates y batallas judiciales,
en toda su extension el habeas corpus planteado oportunamente —y rechazado en tiempo
record por la primera y segunda instancia— por la Fundacion Sur-Argentina, con el apoyo
de practicamente todos los organismos significativos de derechos humanos de la Argentina,
muy particularmente del CELS (Centro de Estudios Legales y Sociales).

Tres meses después, es decir, cuando se cumplia la fecha limite para concluir, o por lo
menos comenzar, con la liberacion progresiva de los menores de edad en cuestion, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, sin practicamente ningtin argumento sustancial suspendid,
sin pronunciarse sobre el fondo del la cuestion, el histdrico fallo de la Camara de Casacion.

* Presidente Fundacion Sur-Argentina.
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Con una formula que la Corte Suprema ha ya empleado cuando sustituye el principio de la
razon argumental por el principio de autoridad formal, la Corte resolvié de la manera aqui
sefalada aludiendo exclusivamente a la “gravedad institucional” que reviste el caso. Un caso
que involucra nada menos que la libertad personal de los Unicos seres humanos privados
de libertad en la Argentina por una mera imputacion policial. Resulta gravisimo que se
encuentren precisamente en esta categoria aquellos que la ley designa como inimputables
y como absolutamente no punibles. Cuesta entender, y por eso se aguarda con particular
ansiedad el fallo definitivo de la Corte, cual puede ser el bien juridico superior a la libertad
en un caso como este. Pero volvamos a una breve historia de los hechos.

La dictadura militar argentina (1976-1983), sin lugar a dudas la mas sangrienta en la historia
del continente (30 mil desaparecidos, una economia destruida y miles de argentinos en el
exilio), aprobd en 1980 un “Régimen Penal de la Minoridad” (decreto 22.278), que mas de
un cuarto de siglo de democracia no ha podido, querido o sabido derogar.

Se trata de un régimen sencillo, como por otra parte lo es cualquier estructura normativa
destinada a legitimar y consolidar el caracter discrecional del poder de decision del mas
fuerte: el juez, en este caso. El decreto, y en consecuencia el “Régimen Penal de la Minoridad”
imperante, distingue dos tipos de menores de edad: los que no han alcanzado los 16 afios,
a los que denomina inimputables y no punibles, y aquellos que denomina relativamente
inimputables, que son la franja de los 16 a 18 afios. Parece importante, en este punto, des-
acralizar el concepto de imputabilidad-inimputabilidad (mas adn si es en razon de la edad
como en este caso), despojandolo de cualquier connotacion meta normativa que pretenda
entenderlo como algo diverso a la voluntad politica del legislador. De cualquier modo, pocos
instrumentos juridicos resultan mas representativos de esa mezcla de autoritarismo clasista
y crueldad bondadosa que representa el (no) derecho de menores, que este régimen penal
de la minoridad, elaborado por la mas cruel y sanguinaria dictadura militar del continente.

Poco o nada hay que agregar a la explicacion de la dimension puramente normativa de la
primera categoria de “menores”. En el caso de la segunda categoria (16 a 18 afios incom-
pletos), el régimen dispone que, con excepcidn de los delitos con penas inferiores a dos afios
o0 aquellos dependientes de accion privada, se ordene un tratamiento tutelar como requisito
previo a la decision judicial de someterlo 0 no a proceso. Si el “tratamiento tutelar” diera
resultado, el “menor” puede ser entregado a sus padres, encargados o responsables, por
el contrario, si este tratamiento fracasare, el menor de edad sera juzgado como un adulto,
luego de cumplir los 18 afios, por los delitos cometidos siendo menor de edad.

Tras muchos afios de aplicacion en dictadura y democracia, donde las Gnicas diferencias
significativas consisten (otra vez paradéjicamente) en un adn mayor uso de la represion
bajo gobiernos democraticos (todas las sentencias de reclusion perpetuas pronunciadas
bajo el imperio de este régimen legal, se han pronunciado bajo gobiernos democraticos),
resulta imposible ignorar que el tratamiento tutelar en cuestién constituye un mero eu-
femismo destinado a preparar el terreno de decisiones tan arbitrarias cuanto subjetivas.



Nadie ha podido hasta la fecha identificar un contenido mas o menos objetivo de dicho
tratamiento tutelar. Si nos atenemos a los hechos, deberiamos cinicamente concluir que la
condicion imprescindible para el “éxito” del tratamiento tutelar consiste en la pertenencia
del menor a los sectores medios o altos de la sociedad. Al momento en que se escriben
estas lineas, y practicamente desde siempre, ninglin menor de edad que no pertenezca
a los sectores mas vulnerables de la sociedad se encuentra o se ha encontrado en la
Argentina, privado de libertad.

Que duda cabe entonces, que la imputabilidad plena a los 16 afos, agravada ulteriormente
por el clasismo discrecional al que se ha hecho mencion, esta plenamente vigente en la
Argentina por lo menos desde la vigencia de este decreto. Mas de 13 sentencias a reclusion
perpetua en el periodo que va de 1997 a la fecha, a personas que a la fecha de cometer el
delito eran menores de edad, eximen en este punto de mayores comentarios (al respecto
puede consultarse la publicacién “Sentencias de reclusion perpetua a personas menores de
edad en la Republica Argentina (1997-2003), Edicion del Colegio Publico de Abogados de la
Capital Federal y de Unicef Argentina, Buenos Aires, 2003).

Pero volvamos a la primera categoria, los menores de 16 afos. Coherente con el entendi-
miento implicito de que el derecho de menores no es otra cosa que una sucesion interminable
de eufemismos, hasta el 11 de diciembre de 2007 (fecha del historico fallo de la Camara
Nacional de Casacion Penal que aqui se incluye), fue practica tan constante cuanto pacifica,
que los menores de 16 afos, objeto de una mera imputacion policial (a veces ni siquiera
existia la imputacion), debian ser objetos de una medida “intensa” de proteccion, tal como
la “internacién” o la “institucionalizacion”.

Sucede, sin embargo, que las “Reglas de Naciones Unidas para los Jovenes Privados de
Libertad” han despojado de cualquier equivoco a eufemismos como los arriba mencionados,
equiparandolos, sin que exista mas debate al respecto, lisa y llanamente a la privacion de
libertad (ver punto 11.b. de las mencionadas reglas). Mas aun, la derogacion de la histo-
rica ley de Patronato (ley Agote 10.903 de 1919) y su sustitucion en el 2005 por la ley de
“Proteccion Integral de la Infancia” 26.061, ha complicado las cosas para aquellos que han
propuesto, y todavia insisten, en utilizar la privacion de libertad como una forma de “politica
social reforzada” para los adolescentes (pobres obviamente). La nueva ley 26.061 prohibe
expresamente la privacion de libertad como forma de proteccion. Mas alla de la incorpora-
cion explicita de la Convencion sobre los Derechos del Nifio en el texto de la Constitucion
Nacional (art. 75 inc. 22) de 1994, ha sido esta dltima ley la que ha colocado primero en la
ilegitimidad y luego lisa y llanamente en la ilegalidad a las privaciones de libertad a las que
se ha hecho mencion.

Tal como lo anticipa el titulo de esta breve introduccién, que en modo alguno pretende sus-
tituir los fallos judiciales que aqui se anexan, es la libertad la que esta en la encrucijada. Sin
embargo, los hechos que aqui se relatan permiten elaborar la hipétesis de que es algo mas
que la libertad de un grupo de adolescentes pobres lo que esta en juego aqui. El caso objeto
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de estas decisiones judiciales, atn inconclusas, posee un valor particular en la medida en
que representa la posibilidad de consolidar o no una peligrosisima tendencia presente no
so6lo en la Argentina sino también en el resto de América Latina: me refiero a la posibilidad
de legitimar una politica de privacion de libertad (de adolescentes pobres marginados de los
procesos educativos y productivos), sin ninguna de las garantias y formalidades que implica
el debido proceso en un Estado Democratico de Derecho. En otras palabras, del resultado de
la decision definitiva que adopte la Corte Suprema de Argentina dependera en buena medida
la naturalizacion o no de la instauracion de una verdadera politica social coactiva similar
a todas las politicas para los pobres que precedieron a una modernidad que arriesgamos
perder, sin haber participado plenamente de sus conquistas.

Para concluir provisoriamente y para quedarnos en ejemplos dentro de la realidad Argentina,
apuntamos dos tendencias recientes, tan contradictorias cuanto simultaneas. Mientras una
ley procesal juvenil de la provincia de Buenos Aires, muy recientemente puesta en vigencia,
pretende consolidar normativamente la tendencia a la que aqui se alude (“En casos de ex-
trema gravedad en los que las caracteristicas del hecho objeto de intervencion del sistema
penal aconsejen la restriccion de la libertad ambulatoria del nifio inimputable, el Fiscal podra
requerir al Juez de Garantias el dictado de una medida de seguridad restrictiva de libertad
ambulatoria, en los términos previstos por la legislacion de fondo” art.64 ley 13.634 de la
Provincia de Buenos Aires), con fecha 9 de agosto el Tribunal Penal Superior de Menores
de la Provincia de Mendoza concedid, en menos de 24 horas, un Habeas Corpus igual al
que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion mantiene en la indefinicion desde el dia 18
de marzo de 2008.

Hoy, mas que nunca, resulta claro que el derecho no es otra cosa que la lucha por el de-
recho.

Se anexa a esta publicacion: el habeas corpus original completo presentado por la Fundacion
Sur Argentina el dia 20 de setiembre de 2006, el fallo completo de la Camara Nacional de
Casacion Penal del 11 de diciembre de 2007 v, por tltimo, el fallo de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion de marzo de 2008, que suspende, sin pronunciarse sobre el fondo del
asunto, el historico fallo de Casacion.

Toda la documentacion completa relativa al habeas corpus aqui mencionado puede encon-
trarse en la pagina web de la Fundacion SUR-Argentina: www.surargentina.org.ar.



Promueve accion de Habeas Corpus

Excelentisimo Tribunal:

Emilio Garcia Méndez y Laura C. Musa, en nuestro caracter de Presidente y Directora
Ejecutiva, respectivamente, de la Fundacion Sur Argentina, constituyendo domicilio en la
Av. Rivadavia 1479 2°A, junto a los letrados que nos patrocinan, Laura Rodriguez T°71
F° 529 y Ernesto Blanck T° 92 F° 644, con domicilio constituido en el mismo lugar, nos
presentamos respetuosamente a V.E. y decimos que:

1. PERSONERIA.

Emilio Garcia Méndez y Laura Cristina Musa, como surge del Estatuto Social, cuya copia se
acompania, se presentan en calidad de Presidente y Directora Ejecutiva, respectivamente, de
la Fundacion Sur Argentina, con domicilio legal en Rivadavia 1479 2° piso “A” de esta Capital
Federal. La personeria juridica con caracter de Fundacion fue aprobada por la Inspeccion
General de Justicia, conjuntamente su estatuto bajo la resolucion (IGJ) N° 0423, y autorizada
para funcionar a partir del 14 de noviembre de 2003.

Il. OBJETO.

En virtud de lo normado por el Art. 43 de la Constitucion Nacional y el Art. 1° de la ley
26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes venimos
a presentar este recurso de hdbeas corpus a favor de todas las personas que por hechos
presuntamente cometidos antes de cumplir los dieciséis (16) afios de edad, se hallaren priva-
dos de su libertad en virtud de resoluciones judiciales emitidas por los Juzgados Nacionales
de Menores, en jurisdiccion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires; como aquellos que se
encuentran alojados en el Instituto “Gral. José de San Martin”, sito en la calle Baldomero
Fernandez Moreno 1783 de esta Ciudad Autonoma de Buenos Aires, y en demas instituciones
de similares caracteristicas.

En este sentido, solicitamos aV.E. que declare la ilegitimidad de la privacion de libertad de los
jovenes objeto de esta accion, conforme los articulos 8.2, 9y 19 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (en adelante CADH), los articulos 14.2 y 15 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (en adelante PIDCP), los articulos 37 inc. b y 40.2 de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio (en adelante CDN o Convencion), la Regla 11.b de las
Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad, los
articulos 18 y 19 de la Constitucion Nacional y el articulo 19 de la ley 26.061.
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A su vez, inste al Poder Ejecutivo Nacional y Local a elaborar e implementar un plan pro-
gresivo de liberacion de estos jovenes, y su consiguiente incorporacion a los programas
del Sistema de Proteccion Integral que surge de laley 26.061. En paralelo, solicitamos que
el disefio y puesta en funcionamiento de dicho plan contemple la participacion de todos
los actores involucrados, tomando especialmente en consideracion la opinion del grupo
en cuestion. Al efecto, requerimos a V.E. el establecimiento de un mecanismo de dialogo
con representacion de los distintos sectores y bajo el control de V.E. Todo ello conforme a
los argumentos de hecho y de derecho que se desarrollaran a continuacion.

lil. COMPETENCIA.

V.E. resulta competente para entender en la presente accion, por ser, por un lado, Tribunal
de Alzada de los Juzgados Nacionales de Menores, de acuerdo con la ley de Organizacion y
Competencia de la Justicia Penal Nacional —Ley 24.050—; y por otro, en virtud de poseer
facultades de superintendencia y organizacion del “Régimen Tutelar de la Minoridad”,
de conformidad con el Reglamento para la Jurisdiccion en lo Criminal y Correccional de
la Capital Federal.

En este sentido, el articulo 18 de la ley 24.050 establece:

“La Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal,
serd tribunal de alzada respecto de las resoluciones dictadas por los jueces en lo
Criminal de Instruccion, Correccionales, de Menores, de Ejecucion Penal y en lo Penal
de Rogatorias, asi como en los demas supuestos del articulo 24 del Codigo Procesal
Penal...”. (El destacado nos pertenece)

Queda claro asi, que V.E. constituye efectivamente el Tribunal de Alzada de los Juzgados
Nacionales de Menores.

En paralelo, en el marco del capitulo VIII, titulado “De la aplicacion del régimen penal y tutelar
de la minoridad” del Reglamento antes referido, el articulo 169 establece que:

“La Camara en uso de las facultades que le acuerda el art. 20 de la ley 10.903, organiza
su aplicacion en el fuero —de menores—, como asi de otras disposiciones concordantes
del régimen penal y tutelar de la minoridad por medio de las reglas que se especifican
en los articulos siguientes”. (La aclaracion nos pertenece).

A continuacion, el articulo 170 dispone que:

“Los tribunales para el juzgamiento de menores comprendidos en las respectivas leyes,
estaran integrados por los siguientes org0anismos judiciales y asistenciales: a) La
propia Camara en su caracter de tribunal de alzada y de superintendencia...” (El
destacado nos pertenece).



Por su parte, el articulo 181 otorga facultades a esta Excma. Camara para recopilar “pla-
nillas, estadisticas y comunicaciones” relativas a la situacion de cada uno de los jovenes a
disposicion de los Juzgados Nacionales de Menores de esta Ciudad.

Asimismo, de conformidad con el articulo 31, son funciones de la Oficina de Tutela de Menores
dependiente de la Camara, entre otras:

“... h) Llevar el registro de los menores dispuestos tutelarmente (...); h) Organizar las
reuniones periddicas de los jueces encargados de la aplicacion de las leyes de menores,
cuando las convoque el presidente, para procurar la unificacion de los procedimientos
en el ejercicio de la disposicion tutelar” (El destacado nos pertenece).

De esta manera, se demuestra que V.E. ostenta manifiestas potestades relativas a la or-
ganizacion, superintendencia y funcionamiento del sistema tutelar de menores, en esta
Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Por otro lado, como se desarrollara en el acapite VI.2. sélo un abordaje colectivo e integral,
permitira proveer de un remedio efectivo y equitativo a la situacion aqui denunciada. En
consecuencia, razones atinentes a la efectiva proteccion de los derechos vulnerados del
grupo de jovenes objeto de esta accion, también determinan que sea V.E. quien atento a sus
facultades, descriptas anteriormente, deba avocarse al tratamiento de esta accion.

En este sentido, en un caso de caracteristicas similares al presente, la Suprema Corte de
la Provincia de Buenos Aires resolvio que “en el habeas corpus presentado a favor de me-
nores, fundado en la detencion de los mismos a disposicion del juez de menores de Junin
debe intervenir la Camara Criminal y Correccional de dicho departamento judicial”
(S.C.B.A, 21/3/95,“D.R. H.T. M. y. 0. i. R. d. H. C. s/ Inc. de competencia”). (El destacado
nos pertenece).

IV. HECHOS.

En la actualidad, en la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires hay un nimero importante de nifios
y adolescentes no punibles, privados de libertad. Esta privacion de libertad tiene lugar en los
llamados institutos de menores, en su mayoria de régimen cerrado, como el Instituto “Gral.
José de San Martin”, sito en la calle Baldomero Fernandez Moreno 1783 de esta Ciudad
Auténoma de Buenos Aires.

La privacion de libertad y encierro en la que se encuentran estos chicos mas alla de ser
ilegitima —conforme veremos a lo largo de la presente accion— determina, a su vez, la
afectacion de otros derechos fundamentales y de primordial importancia en la nifiez, como
son la educacion, la preservacion de las relaciones familiares y el trato digno, entre otros.

Paradéjicamente, esta medida de reclusion intenta justificarse en una funcién tutelar del
Estado frente a la presunta “situacion de abandono, falta de asistencia, peligro moral o
material” en que se encontrarian estos nifios (cfr. Ley 22.278, art. 1).
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En efecto, los institutos que los reciben carecen de cualquier tipo de reglamentacion interna
que establezca el trato que debe propiciarseles, resguarde sus derechos y garantias y/o ins-
tituya un régimen disciplinario transparente y razonable. De este modo, en su vida cotidiana,
estos jovenes estan sometidos a la actuacion discrecional de los funcionarios o empleados
de los establecimientos en los que se encuentran alojados.

Por otro lado, de la practica cotidiana de los operadores del sistema, es de publico conocimien-
to que las condiciones habitacionales, sanitarias y sociales que reinan en dichos institutos, y
el trato que reciben los internos, son palmariamente vejatorias y distan mucho de alcanzar
los estandares de calidad y dignidad que demanda todo nifio o joven para desarrollarse y
crecer plenamente y en buenas condiciones de salud psiquica y fisica.

Si bien esta situacion de encierro, vejacion y abandono en la que se encuentran los chicos
supuestamente “tutelados” es de por si inaceptable e ilegitima en nuestro ordenamiento
constitucional, a partir del 2005, afio en que comienza a regir el régimen de Proteccion
Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios, y Adolescentes, ella se ha vuelto insostenible
en forma absoluta, demandando su inmediato cese.

La ley 26.061, que crea el sistema de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias,
Nifios, y Adolescentes, prohibe en modo terminante una disposicion tutelar de este tipo, a
la par que establece una serie de estandares de derechos humanos en virtud de los cuales
debe abordarse toda vulneracion de sus derechos. Especificamente, en su articulo 36,
expresamente establece que las medidas de proteccion en ningun caso podran consistir en
privacion de libertad.

La norma citada distingue 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 responsa-
bilidad conjunta —en su disefio y ejecucion— de la sociedad civil y del Estado. De ahi que
se desjudicialicen practicamente todas las cuestiones relativas a la proteccion, supuesto que
en el sistema anterior habilitaba la intervencion de la jurisdiccion especializada.

En su consecuencia, los problemas vinculados a la satisfaccion de los derechos basicos de los
nifios no constituyen ya problemas atendibles por la justicia de menores o la justicia penal. La
Justicia Nacional de Menores sdlo debe actuar cuando a una persona menor de edad imputable
—es decir, mayor de dieciséis (16) afios— se la acuse de haber cometido un delito.

V. DERECHO.

a. La situacion juridica de los jovenes no punibles.

El articulo 1° de la ley 22.278 establece que “No es punible el menor que no haya cumplido
dieciséis afios de edad”.



La situacion en que se encuentran todas las personas privadas de libertad por hechos
presuntamente cometidos antes de cumplir los dieciséis afios de edad, es manifiestamente
ilegitima, ya que no responde ni a una prision preventiva (Cf. Art. 411 CPPN) ni a una con-
dena firme, asi como vulnera el principio de legalidad penal, el principio de culpabilidad, el
principio de inocencia y el derecho a un juicio previo. Veamos.

Viola la limitacion constitucional al ius puniendi estatal, ya que en un Estado de derecho
como el que nos rige, existen estrictos requisitos para que el Estado tenga permitido privar
de la libertad a las personas. En nuestro ordenamiento juridico esto opera, o bien como
medida cautelar, o bien como pena. En ambos casos con estrictos recaudos formales y
sustanciales.

Los motivos por los cuales los jovenes objeto de esta accion, se encuentran privados
de libertad, sdlo se “fundan” en cuestiones de abandono material y moral, por lo que en
modo alguno se dan los estrictos supuestos constitucionales que permiten la privacion
de la libertad.

Conforme veremos en el acapite siguiente, la situacion en que se encuentran estos jovenes
constituye una efectiva privacion de la libertad, vulnerandose entonces los principios basicos
contemplados en nuestra Constitucion Nacional que imponen un limite insoslayable al jus
puniendi estatal.

Se vulnera el principio de legalidad y del derecho penal de acto, ya que la no punibilidad
establecida por la ley 22.278 debe interpretarse, tal como se desarrollara, como la absoluta
imposibilidad del Estado de privar de libertad a las personas menores de dieciséis afios al
momento de presuntamente cometer el hecho que se les imputa.

En efecto, en el presente caso se lesiona el principio de legalidad penal consagrado en el
art. 18 de la Constitucion Nacional, art. 40. 2. a. de la CDN, art. 9 de la CADH y art. 15 del
PIDCP, en cuanto impone al Estado la exigencia de una ley previa, formal, escrita y estricta
que tipifiqgue como delito la conducta que se sanciona.

Por un lado, no existe una ley previa que tipifique como delito las circunstancias que
habilitan la disposicion tutelar de jovenes no punibles (art. 1° de la ley 22.278); y por el
otro, jamas en un Estado de derecho, podria existir una ley que calificara como delito estas
circunstancias, pues no constituyen conducta alguna que ponga en peligro o lesione un
bien juridico de un tercero.

De esta forma, la privacion de la libertad de los jovenes objeto de esta accion, en virtud de
hechos presuntamente cometidos antes de cumplir los dieciséis afios, que habilita el articulo
1°de la ley 22.278, resulta ilegitima, pues permite la intervencion coactiva estatal en virtud
de estados personales.

En el proceso tutelar, las medidas que se ordenan no estan asentadas en un hecho previo
tipico ni se sustentan en un proceso previo, sino que son discrecionales, secretas, no son
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fundadas, y para su efectivizacion se tienen en cuenta criterios peligrosistas que atienden a
las caracteristicas de la personalidad y a la incriminacion de estados, propia de los sistemas
totalitarios contrarios al orden constitucional.

Asimismo, la incriminacion de estados lidia frontalmente con el principio de culpabilidad por
el acto, en tanto reglas constitucionales basicas —art. 18 y art. 19 CN— impiden la reaccion
punitiva del Estado contra la mera culpabilidad de caracter, y solo permiten la aplicacion de
este poder penal a quien ejecutd un hecho punible (Cf. Maier, Julio, B. J., Derecho Procesal
Penal, Fundamentos, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2° edicion, 1996, pag. 149).

En consecuencia, “si la ley penal solo puede validamente seleccionar acciones (Art. 19 CN) y la
pena sélo debe fundarse en lo que previamente establece la ley (Art. 18 CN), la reprochabilidad
y la aplicacion de la pena al autor sélo adquieren legitimidad como respuesta a la realizacion
del acto que la ley contempla y carecen de toda legitimidad si aparecen como derivacion,
aunque sea parcial, de algo distinto, por ejemplo: de la personalidad, del caracter o de la
peligrosidad del individuo” (Cf. Magarifios, H. Mario, Reincidencia y Constitucion Nacional.
El resabio de un “modelo peligroso” de Derecho Penal, Cuadernos de Jurisprudencia Penal
N°7, Ediar, Bs. As., pag. 97).

A su vez, en estos casos, la privacion de la libertad se ha decretado sin que haya existido un
juicio previo por lo que también se vulnera la garantia constitucional del debido proceso
contemplada en el articulo 8 de la CADH, el articulo 14 del PIDCP, 18 de la Constitucion
Nacional que establece que nadie puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior
al hecho del proceso.

En este sentido, “la exigencia del juicio previo impone la necesidad de la existencia de una
sentencia judicial de condena firme para poder aplicar una pena a alguien” (Maier, Julio B.J.,
Derecho Procesal Penal, Fundamentos, Editores del Puerto, Bs. As., 2° ed., 1996, p. 478).

En paralelo, la privacion de la libertad como medida tutelar vulnera el principio de inocen-
cia contenido en el articulo 18 CN, la Regla 7 de las Reglas de Beijing, el articulo 8.2 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, el articulo 14.2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el art. 40.2.b. | de la CDN. Este principio supone “que toda
persona acusada de haber cometido un delito goza de un estado de inocencia y este estado
solo es posible desvirtuarlo luego de un juicio en el que se presente la acusacion, se posibilite
el derecho de resistir a aquélla, se produzcan las pruebas de cargo y de descargo, y finalmente
se dicte una sentencia por un tribunal imparcial en base a los elementos presentados ante
él” (CNCyC., Sala |, causa 22.909, “Famoso, Elizabeth y otro”, 17 de marzo de 2004, y causa
21.574, “Goémez, Lucia A. y otros”, 2 de junio de 2004).

Entonces, cabe preguntarse: si estas personas menores de dieciséis afios no han sido
imputadas de la comision de ningtin delito que haga procedente el instituto de prision pre-
ventiva como medida cautelar; si no han sido halladas responsables penalmente de ningiin
delito de los previstos en el Codigo Penal; si nunca una medida de proteccion dirigida a una



persona menor de edad puede ser la privacion de libertad, conforme surge del art. 19 de la
ley 26.061 ¢qué encuadre legal debe darse a la afectacion del derecho a la libertad
que sufren estos nifos?

En conclusion, en los casos de estas personas privadas de libertad, por hechos presuntamente
cometidos antes de cumplir los dieciséis afios de edad, no hay sustento para sostener que la
aplicacion de esta medida cubra alguno de los extremos que la ley exige para que proceda
la restriccion del derecho a la libertad. Por lo tanto, esta privacion es ilegal dado que violenta
garantias sustantivas y procesales fundamentales en nuestro sistema de derecho.

b. La internacion es privacion de la libertad.

El alojamiento, internacién, medida, disposicion o detencion de una persona menor de
edad en un espacio del cual no pueda salir por su propia voluntad, fundamentado en fines
educativos, protectorios, punitivos, tutelares, de seguridad o cualesquiera otros constituye
privacion de la libertad conforme nuestro derecho positivo interno.

El inciso 22 del articulo 75 de la Constitucion Nacional incorpora a los Tratados Internacio-
nales de Derechos Humanos “en las condiciones de su vigencia”. En el caso de la CDN, su
interpretacion ha sido fijada por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones
Unidas —en Resolucion 45/113 aprobada por 14/12/90— a través de las Reglas de las
Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad, que en la Regla
N° 11.b define que “Por privacion de libertad se entiende toda forma de detencion o
encarcelamiento, asi como el internamiento en un establecimiento piiblico o privado
del que no se permita salir al menor por su propia voluntad...”.

Dicha regla es reafirmada en nuestro ordenamiento nacional por la ley de Proteccion Integral
de los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes —ley 26.061—. En este sentido, el articu-
lo19 de la ley define privacion de libertad como la ubicacion de un nifio, nifia o adolescente
en un lugar donde no pueda salir por su propia voluntad.

El decreto 415/2006, reglamentario de la ley 26.061, establece que las Reglas de las Na-
ciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad se consideran parte
integrante del articulo 19 de la ley objeto.

Por su parte, esta idea se refuerza en un fallo de la CSJN, en el cual se resolvié “26. Que
otra caracteristica, no menos censurable de la justicia penal de menores es que se ha ma-
nejado con eufemismos. Asi, por ejemplo, los menores no son, por su condicion, sujetos de
medidas cautelares tales como la prision preventiva ni tampoco privados de su libertad, sino
que ellos son “dispuestos”, “internados” o “reeducados” o “sujetos de medidas tutelares”.
Estas medidas, materialmente, han significado, en muchos casos, la privacion de la libertad
en lugares de encierro en condiciones de similar rigurosidad y limitaciones que aquellos
lugares donde se ejecutan las penas de los adultos. En la Iogica de la dialéctica del derecho de
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menores, al no tratarse de medidas que afectan la “libertad ambulatoria”, aquellas garantias
constitucionales dirigidas a limitar el ejercicio abusivo de Ia prision preventiva u otras formas
de privacion de la libertad aparecen como innecesarias” (Cons. 26, CSJN, 7/12/2005, “M., D.
E. y otro s/robo agravado por uso de armas en concurso real con homicidio calificado”).

En este mismo sentido, la Camara Nacional de Casacion Penal, resolvié declarar como doctrina
plenaria que, corresponde aplicar el computo previsto en la ley 24.390 a las medidas de
internacion dispuestas respecto de menores sometidos a proceso penal (ley 22.278) (C.N.C.P,
en pleno, Acuerdo N° 2/2006, Plenario N° 12, 29 de junio de 2006, “C. ., M. R. s/recurso de
inaplicabilidad de ley”) recurriendo como argumento a la Regla 11.b de las Reglas de las
Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad (voto de los Dres.
Rodriguez Basavilbaso, Berraz de Vidal, David, Ledesma, Fégoli y Maduefio).

Por su parte, V.E. ante la presentacion de un recurso de habeas corpus a favor de una per-
sona menor de edad internada en un instituto de seguridad hizo lugar al cese de la medida
restrictiva de la libertad reconociendo que el nifio se encontraba detenido y que “surge la
existencia de una restriccion de la libertad excesiva, no resuelta...” (CNCyC, SalaV, “C.
R. M. s/ habeas corpus”, rta. 11-6-97). (El destacado nos pertenece)

De igual manera, V.E. entendié que “Del conjunto de normas que rigen el proceso penal
seguido contra una persona menor de edad en nuestro pais se desprende que cualquier
medida que implique la reclusion de aquélla en un establecimiento de régimen cerrado del
que no pueda ausentarse voluntariamente supone privacion de la libertad (cualquiera sea el
nombre que se le dé a la medida que asi lo dispone: encarcelamiento preventivo, internacion,
etc.)” (CNCyC, Sala I, “Famoso, Elizabeth y otro”, 17 de marzo de 2004).

Asimismo, el informe que acompafia a la presente como prueba documental, elaborado por
la Secretaria de Derechos Humanos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la
Nacion Argentina, junto a UNICEF — Oficina de Argentina, se intitula “Privacion de libertad.
Situacion de niiios, nifias y adolescentes en Argentina”, y en diversas partes del mismo
se puede leer claramente que la institucionalizacion es privacion de libertad (Ver Presentacion
del Dr. Eduardo Luis Duhalde, Secretario de Derecho Humanos, paginas 17/18; 52; 59; y el
Anexo lll Glosario en pagina 79, entre otras).

Por todo lo expuesto, la internacion de una persona menor de edad por cuestiones asisten-
ciales es privacion de libertad.

c. Otros derechos afectados por la privacion de la libertad.

La privacion de la libertad necesariamente trae como consecuencia la afectacion del derecho
a las relaciones familiares. Las relaciones familiares de los nifios cobran sensible relevancia
en el modelo que propone la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la ley 26.061, a través
del sistema de proteccion integral de derechos, y ello en especial atencion a la situacion en
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la que se encuentran los nifios y los adolescentes en su proceso de crecimiento y desarrollo.
La Convencion Americana de Derechos Humanos se refiere a la familia como “elemento
natural y fundamental de la sociedad” (art. 17.1).

La CDN en sus arts. 8 y 9 es contundente: “Los Estados partes se comprometen

a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidas sus relaciones
familiares, de conformidad con la ley, sin injerencias ilicitas”. La Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (art. 11.2) es tajante cuando sefala que “nadie
puede ser objeto de injerencias arbitrarias o0 abusivas en su vida privada o en la de su
familia”.

En igual sentido, la ley 26.061 establece en su articulo 7 que: “La familia es responsable en
forma prioritaria de asegurar a las nifias, nifios y adolescentes el disfrute pleno y el efectivo
ejercicio de sus derechos y garantias. Los organismos del Estado deben asegurar politicas,
programas y asistencia apropiadas para que la familia pueda asumir adecuadamente esta
responsabilidad, y para que los padres asuman, en igualdad de condiciones, sus responsa-
bilidades y obligaciones”.

En este caso, se ha privado a estos jovenes de sus relaciones familiares, a través de la apli-
cacion de una medida que no cumple con los recaudos impuestos por la normativa vigente.
No puede admitirse que la finalidad de un acto estatal sea desarticular una familia. No hay
ningun interés que se pueda proteger privando a las personas de sus relaciones familiares.
Hace al interés superior del nifio y al principio de igualdad que se respeten sus derechos a
tener una familia y a crecer en un ambiente comunitario.

Asimismo, el funcionamiento de los institutos de menores hace que se coarten derechos
basicos como el derecho a la educacion, con la excusa de mantener una estricta seguridad.
No olvidemos que el Estado también debe garantizar el derecho a la educacion de los chicos
privados de libertad. Los jovenes alojados en estas instituciones tienen derecho a recibir una
ensefanza adaptada a sus necesidades y capacidades y destinada a prepararlos para su
reinsercion en la sociedad y, siempre que sea posible, esta ensefianza debera impartirse fuera
de la institucion (Cf. Regla 38 y 39 de las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion
de los menores privados de libertad).

El interés superior del nifio (Art. 3 CDN) consiste en la plena satisfaccion de sus derechos. La
Convencion ha elevado el interés superior del nifio al caracter de norma fundamental, con un
rol juridico definido que, ademas, se proyecta mas alla del ordenamiento juridico hacia las
politicas publicas e incluso orienta el desarrollo de una cultura mas igualitaria y respetuosa
de los derechos de todas las personas. Ninguna decision estatal respeta el interés superior
del nifio si no da proteccion efectiva a sus derechos.

En este sentido, no es posible entender que se respeta el interés superior del nifio si se
restringe su derecho fundamental a la libertad ambulatoria, mas adn, sin haber mediado



JUSTICIA Y DERECHOS DEL NIFIO N°10

los requisitos constitucionales minimos previstos para los adultos para que el Estado se
encuentre legitimado para aplicar tal coaccion.

De este modo, V.E. entendi6 que “/a disposicidn del art. 9.1, CDN, citada por la jueza, que
autoriza a separar al nifio de sus padres excepcionalmente, cuando una autoridad competente
determine que dicha medida es necesaria en el interés superior del nifio debe interpretarse a
la luz de las demads disposiciones del tratado; particularmente en consonancia con aquellas
que afirman el caracter excepcional de la medida de privacion de la libertad (art. 37, d) y la
necesidad de recurrir a medidas alternativas a ella (art. 40.4), y las que consagran el derecho
a la educacion (art. 29) y al descanso y esparcimiento de los nifios y adolescentes (art. 31)”
(CNCyC, Sala I, “Famoso, Elizabeth y otro”, 17 de marzo de 2004).

El desconocimiento de los derechos a la libertad, a las relaciones familiares, a educacion, entre
otros, evidencia que el interés superior del nifio no ha sido considerado en las decisiones por
las que se decidio privar de libertad al grupo objeto de esta accion. La omision de aplicar tales
principios importa una grave falta que hace incurrir al Estado Argentino en responsabilidad
internacional por incumplimiento de las obligaciones a su cargo, asumido al momento de
suscribir los pactos internacionales de caracter vinculante que hemos ya citado.

d. Derogacion de la ley 10.903 y su incidencia sobre el régimen de Ia ley
22.278.

El art. 76 de la ley 26.061 deroga la ley 10.903 de “Patronato de Menores” y con ella
el instituto de la “disposicion”, esto es, la funcion de superintendencia del Estado sobre
todas las personas menores de edad en el territorio nacional que suple la autoridad de los
padres, una funcion que ejercitaba el Estado en cumplimiento de un deber de proteccion
que estaba puesto en cabeza de los jueces, funcionarios éstos, encargados de efectivizar
esa intervencion.

La derogacion de la Ley Agote impacta centralmente sobre el “Régimen Penal de la Minori-
dad” previsto por la ley 22.278, pues la “naturaleza juridica” del instituto de la “disposicion”,
tanto provisoria como definitiva, contemplada en los arts. 2° y 3° de la ley 22.278, proviene
directamente de la institucion del “Patronato del Estado” que preveia la ley 10.903.

Esta concepcion del “tratamiento tutelar” ha quedado tacitamente derogada, en virtud
del juego de dos principios basicos del derecho: ley posterior deroga ley anterior y ley
especial deroga ley general.

Esto, ya que la ley 26.061 resulta, no solo la ley posterior en la materia, sino también la
llamada ley especial, capaz sin mas de desvirtuar las disposiciones de toda otra norma en
cuanto pretendan regular cuestiones propias a los asuntos de su especialidad, al ocuparse
especificamente de establecer qué organos estatales y con qué singular intensidad son
competentes para avocarse a la llamada “proteccion integral de los derechos de los nifios,



nifias y adolescentes”, y, en consecuencia, prescribe qué medidas —y con qué limites— po-
dra tomar el Estado en sus distintas esferas, en relacion con los nifios, nifias y adolescentes
para paliar “una situacion de abandono, falta de asistencia, peligro moral o material” (Cf.
Art. 14,15y 21 de ley 10.903 y parrafos 2°, 3° y 4° del art. 1°, parrafos 2° y 3° del art. 2°,
asi art. 3, 3° bis, 4.3y 11 de la ley 22.278).

En este orden de ideas, al estipularse drbitas de competencia especifica en el marco de la
“Administracion” para el abordaje estatal de la problematica asistencial de nifios, nifias y
adolescentes, debe entenderse que ha caido asi toda responsabilidad y competencia
que pudiera haberle correspondido en lo que hace a su situacion social, al juez penal que
hubiera de entender en aquella causa en que el nifio fuera imputado.

El nuevo marco regulatorio impone asi expresamente el apartamiento de los jueces con
competencia en materia penal del analisis de toda cuestion que no haya de relacionarse
directamente con el juzgamiento del delito presuntamente acontecido.

V1. PROCEDENCIA DE LA ACCION INTENTADA

La accion interpuesta por la Fundacion Sur Argentina tiene por objeto la proteccion, respeto
y garantia de los derechos de la totalidad de los miembros del grupo de jovenes aqui en
cuestion. Esta proteccion para ser efectiva, demanda un abordaje colectivo e integral a la
problematica denunciada. En tanto nos encontramos ante una situacion de vulneracion de
derechos humanos, existe una obligacion en cabeza del Estado de garantizar mecanismos
accesibles y efectivos para su proteccion. En el caso particular, solo un planteo de caracter
colectivo resulta el recurso idoneo y efectivo para abordar esta situacion denunciada.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en el art. 25.1 incorpora el principio,
reconocido en el derecho internacional de los derechos humanos, de la efectividad de los
instrumentos o medios procesales destinados a garantizar tales derechos. Segun este prin-
cipio, la inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los derechos reconocidos
por la Convencion constituye una trasgresion de la misma por el Estado parte en el cual
semejante situacion tenga lugar.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos subray6 que: “no basta que
los recursos existan formalmente, sino que los mismos deben dar resultados o respuestas
a las violaciones de derechos humanos, para que éstos puedan ser considerados efectivos”
(Corte 1.D.H.; Caso Cantos, del 28 de noviembre de 2002, parr. 52).

Asimismo, la Corte 1.D.H., en ejercicio de sus facultades consultivas ha expresado que “para
que tal recurso exista, no basta con que esté previsto por la Constitucion o la ley o con que
sea formalmente admisible, sino que se requiere que sea realmente idoneo para establecer
si se ha incurrido en una violacion a los derechos humanos y proveer lo necesario para
remediarla. No pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las condiciones
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generales del pais o incluso por las circunstancias particulares de un caso dado, resulten
ilusorios” (Corte IDH, Opinion Consultiva 0C-9/87 del 6 de octubre de 1987, “Garantias
Judiciales en Estados de Emergencia” (Arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos), parrafo 24).

En el caso sub examine, como veremos en los acapites siguientes, el tnico recurso judicial
efectivo para la proteccion de estas personas, es una accion de habeas corpus de caracter
colectivo. La idoneidad del recurso esta necesariamente supeditada al abordaje colectivo
de la situacion de todas las personas privadas de libertad por hechos presuntamente co-
metidos antes de cumplir los dieciséis afios de edad. Por lo que, si se negara la procedencia
de esta accion con los alcances en que esta planteada, los derechos vulnerados carecerian
de adecuada proteccion judicial, configurandose asi un claro supuesto de denegacion de
justicia y la consiguiente violacion de los derechos consagrados en los articulos 8 y 25 de
la CADH y 2.3 del PIDCP.

1. a. Procedencia de la accion de habeas corpus.

En nuestro ordenamiento juridico, el recurso rapido y sencillo que tutela la libertad fisica,
es el habeas corpus, institucion que fue constitucionalizada a partir de la reforma de la
Constitucion Nacional del afio 1994. El nuevo articulo 43 establece que “Toda persona
puede interponer accion expedita y rdpida de amparo, siempre que no exista otro medio
judicial mds iddneo contra todo acto u omision de autoridades publicas o de particulares
(..) Cuando el derecho lesionado, restringido, alterado 0 amenazado fuera la libertad fisica,
0 en caso de agravamiento ilegitimo en la forma o condiciones de detencion, o en el de
desaparicion forzada de personas, la accion de habeas corpus podrd ser interpuesta por
el afectado o por cualquiera en su favor y el juez resolvera de inmediato, aun durante la
vigencia del estado de sitio.”

Asimismo, el mencionado art. 25.1 de la CADH, con jerarquia constitucional de acuerdo con
el articulo 75, inc. 22 de la CN dispone que “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo
y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion,
la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que
actten en ejercicio de sus funciones oficiales.”

Por su parte el art. 37.d de la CDN establece que: “Todo nifio privado de su libertad tendra
derecho a un pronto acceso a la asistencia juridica y otra asistencia adecuada, asi como
derecho a impugnar la legalidad de la privacion de su libertad ante un tribunal u otra autoridad
competente, independiente e imparcial y a una pronta decision sobre dicha accion”.

En caso “Kot” (Fallos; 241:291), la Corte manifestd: “siempre que aparezca, de modo claro y
manifiesto, Ia ilegitimidad de una restriccion cualquiera a alguno de los derechos esenciales



de las personas, asi como el dario grave e irreparable que se causaria remitiendo el examen
de la cuestion a los procedimientos ordinarios, administrativos o judiciales, correspondera
que los jueces restablezcan de inmediato el derecho restringido por la via del recursos de
amparo”. Asimismo, establecio que “e/ art. 18 de la Constitucion Nacional establece, con
una formula muy general, que toda privacion ilegitima de la libertad personal, sin distincion
alguna acerca de quien emana, autoriza el amparo constitucional. Esta amplitud del habeas
corpus es la que corresponde a la tradicion del recurso en el derecho anglo-americano, fuente
inmediata del nuestro, asi como a la letra y el espiritu de la Constitucion Nacional’

Del juego de estas normas y jurisprudencia deviene evidente que quien resulte afectado en
su derecho a la libertad ambulatoria debe disponer de un recurso efectivo, rapido y sencillo
contra decisiones que lo violan. Es decir, que si los medios impugnativos ordinarios no dan
una respuesta oportuna, habra entonces que “crear” pretorianamente el habeas corpus del
caso, que es el subtipo de amparo tutor de la libertad personal.

Vale recordar la disidencia del Dr. Bacqué en el caso “Pucheta” (CSJN, del 18/2/1988),
sosteniendo que: “Es admisible la utilizacion del hdbeas corpus para impugnar sentencias
Jjudiciales cuando estuviesen involucradas cuestiones directamente relacionadas con la
defensa en juicio y no existiese la posibilidad de recurrir a otros medios legales destinados
a reparar los actos lesivos a la libertad” Manifesté también que “Es posible el uso del
remedio del habeas corpus para que los tribunales superiores corrijan actos ilegitimos de
otras instancias judiciales”

Esto mismo, fue claramente sostenido por la Camara Penal de Rosario al sefialar que: “El
haaeas corpus contra actos o decisiones judiciales es admisible —aunque no estuviere
previsto legalmente— en casos en que aparezca de modo claro y manifiesto una grosera
violacion de la Constitucion directamente derivada de la irregular privacion de la libertad,
ordenada o convalidada jurisdiccionalmente, y no existiera un procedimiento expeditivo para
soslayar el dafio grave e irreparable (C. Penal Rosario, sala 22, 7/8/86, “Rodriguez, Héctor,
R.”, JA 1987-IlI-29.).

Como veremos a continuacion, al no existir una via recursiva ordinaria prevista por la ley
22.278 para revisar la penalidad que sufren estos jovenes, el remedio unico y especifico
previsto en el ordenamiento juridico para cuestionar una privacion de la libertad no conforme
a derecho es la accion de hdbeas corpus.

1.b. Procedencia de la accion de habeas corpus como
garantia de acceso a la justicia.

Los jovenes objeto de esta accion han sido sobreseidos por los hechos que les imputan,
en virtud de su no punibilidad. No obstante ello, permanecen privados de su libertad por
aplicacion de las denominadas medidas tutelares.
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La privacion de libertad es dictada en virtud del articulo 1° de la ley 22.278. Este articulo
faculta al juez a disponer de los nifios a los efectos de realizar estudios de su personalidad
y de las condiciones familiares y ambientales en que se encuentren; afectando el derecho
fundamental a la libertad ambulatoria, sin existir prevision legal alguna que permita su
revision en instancia de impugnacion.

“Es el expediente tutelar donde el juez decide todo lo atinente a la restriccion de derechos
del sometido a proceso, incluida la pérdida forzosa de la libertad, sin necesidad de que
dicha medida guarde relacién con lo acontecido en el proceso penal, pues puede continuar
la internacion adn cuando el imputado haya sido sobreseido (Beloff, M. — Mestres, J.L., “Los
recursos en el ambito de la justicia de menores”, en Los recursos en el procedimiento penal,
Buenos Aires, Ediciones del Puerto, 2004, p. 362/363, citado en CNCyC, Sala VI, “Calizaya,
C. M s/robo”, causa 23.969, 15/07/04). Como agravante, el expediente tutelar es de tramite
secreto de acuerdo con el art. 179 del Reglamento para la Jurisdiccion Criminal y Correccional
de la Capital Federal, lo que determina su inaccesibilidad, tanto para los nifios y adolescentes
como para sus padres y/o letrados.

El repertorio de estas medidas, asi como su duracion, no estan inscriptos en ningtn cédigo,
ley o reglamento. Solo se sefiala, en el Articulo 412 CPPN que el Tribunal podra disponer
provisoriamente “a todo menor sometido a su competencia entregandolo para el cuidado y
educacion a sus padres 0 a otra persona o institucion que, por sus antecedentes y condi-
ciones, ofrezca garantias morales, previa informacion sumaria, audiencia de los interesados
y dictamen del asesor de menores”.

Por esto, al no existir una via recursiva ordinaria prevista por la ley 22.278, el remedio
especifico para cuestionar una privacion de la libertad no conforme a derecho, es la accion
de hadbeas corpus.

A mayor abundamiento, es fundamental destacar que el grupo de jovenes aqui en cuestion
es victima de una doble discriminacion.

Por un lado, a cualquier adulto al que se le pretende imponer una sancion —como la pri-
vacion de libertad que sufren estos nifios y adolescentes— se le reconocen las garantias
fundamentales del debido proceso. A estos jovenes, en cambio, les son negadas en forma
absoluta y sistematica, configurandose asi una situacion de ilegitima discriminacion.

Por otro lado, a cualquier persona a la que se le vulneran derechos se le provee la posibilidad
de recurrir a una instancia judicial a fin de obtener el respeto y proteccion de estos. Contra-
riamente, estos jovenes —como vimos en el acapite V inciso C— ven afectados derechos
humanos fundamentales, como el derecho a la educacion, sin contar con la posibilidad de
acceder a la justicia para la proteccion de sus derechos vulnerados.

De esta manera, la presente accion de habeas corpus interpuesta por la Fundacion Sur Argen-
tina es la Unica via judicial apta, tanto para reparar la privacion ilegitima de la libertad, como



para garantizar los demas derechos vulnerados en el caso. Desconocer esto, significaria privar
de justicia y avalar la situacion discriminatoria a la que se encuentra sometido el colectivo
de personas cuyos derechos se pretende tutelar mediante la presente accion.

2. La necesidad de un habeas corpus colectivo.

En este acapite nos referiremos a las razones por las cuales esta accion de habeas corpus
se presenta en forma colectiva a favor de todas las personas privadas de libertad en virtud
de hechos presuntamente cometidos antes de cumplir los dieciséis afios de edad.

Es preciso recordar, llegado a este punto, que lo que esta presentacion persigue es la declara-
cion de ilegitimidad de la privacion de libertad a la que estos jévenes estan siendo sometidos,
el cese del trato discriminatorio del que son victimas y la recomposicion en el goce de los
derechos que le estan siendo negados. Para ello, serd necesaria su liberacion progresiva y
su consiguiente incorporacion a los programas del sistema de proteccion integral, que de
conformidad con la CDN y la ley 26.061 deben ser puestos en practica.

No es posible sostener sin distorsionar el objeto de esta accion, que la solucion a la grave
vulneracion de derechos que se denuncia podria ser alcanzada a través de la suma de muchas
acciones individuales tramitadas por separado. Esto pues, no seria efectivo que cada uno
de los numerosos jovenes alojados ilegitimamente, tanto en el Instituto “Gral. José de San
Martin” como en otros establecimientos de similares caracteristicas, interpongan un habeas
corpus individual, ya que ello no serviria para alcanzar el fin que esta accion persigue.

Sabre este ultimo punto, cabe una vez mas precisar que no se procura aqui la liberacion
inmediata e impensada de cada una de las personas actualmente privadas ilegitimamente
de la libertad; por el contrario, lo que se aspira lograr es que se declare la ilegitimidad de
las privaciones de libertad denunciadas, se ordene su cese, y se elabore un plan progresivo
de liberacion e incorporacion de todos y cada uno de estos jovenes —estudiando deteni-
damente caso por caso— a alguno de los planes y programas del sistema de proteccion
integral de derechos.

Por lo que, una solucion efectiva del caso requiere, no sélo la externacion de cada uno de
estos nifios y adolescentes, sino ademas el disefio e implementacion de un sistema de
proteccion integral acorde a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la ley 26.061 y al
decreto 415/2006; razén por la cual una solucion individual nunca seria idonea ni efectiva,
siendo necesaria la interposicion de un habeas corpus colectivo.

Aln si se entendiera que presentaciones individuales pudieran resultar idoneas para proteger
los derechos lesionados, razones de escala, hacen conveniente un tratamiento conjunto y
uniforme que incluya a todo el colectivo objeto de esta accion e involucre a todos los actores
institucionales competentes en la materia.
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Recordemos, por ejemplo, la situacion planteada en el famoso caso Brown vs. Board of
Education of Topeka (347 US 483) resuelto por la Corte Suprema de los Estados Unidos en
1954. La demanda sostenia que la existencia de sistemas escolares segregados —uno
para blancos y otro para negros— era inconstitucional, por violar el principio de igualdad.
Desde el punto de vista conceptual —en especial, bajo interpretacion dominante que se ha
dado en la Argentina al sistema de control difuso de constitucionalidad— no era imposible
otorgar remedios individuales a quienes se presentaran como que;josos: se hubiera obligado
a los respectivos Estados demandados a incluir en escuelas blancas a los alumnos negros
que hubieran actuado como demandantes, sin que esto involucrara a los no demandantes.
Razones de escala aconsejaban, sin embargo, para que el remedio fuera efectivo, la
desagregacion racial completa del sistema educativo, y no su modificacion a través de
casos discretos.

Local y recientemente, en el caso “Verbitsky”, (CSIN, 3/05/05), se procuraba mediante
un hadbeas corpus correctivo de alcance colectivo, el control judicial de la situacion de las
personas detenidas en comisarias de la Provincia de Buenos Aires. La accion pretendia que
se estableciera en términos precisos bajo qué condiciones debe habilitarse un lugar de aloja-
miento digno de acuerdo a estandares constitucionales, y que ordenara al Gobierno provincial
remediar de forma urgente la situacion de las personas alojadas en condiciones denigrantes
de superpablacion, ofreciendo para ello un plan de accion. La insuficiencia de los remedios
individuales era evidente: al interponer hdbeas corpus individuales, las personas detenidas
eran trasladadas de una comisaria a otra, sin solucionarse el problema de superpoblacion.
Lo mismo ocurria con los hdbeas corpus colectivos de alcance limitado a un determinado
departamento judicial o administrativo.

En la Corte Suprema, el Procurador General dictaminé a favor de la apertura del recurso
federal por considerar que la imposibilidad de discutir el conflicto colectivo importaba una
vulneracion del derecho de acceso a la justicia (Cons. VI). La mayoria de la Corte —y, sobre
este punto, también las disidencias parciales de los jueces Argibay y Fayt— concedio la
razon a los actores, afirmando: “Que pese a que la Constitucion no menciona en forma
expresa el habeas corpus como instrumento deducible también en forma colectiva, tra-
tdndose de pretensiones como las esgrimidas por el recurrente, es l6gico suponer que Si
se reconoce la tutela colectiva de los derechos citados en el parrafo segundo, con igual
0 mayor razon la Constitucion otorga las mismas herramientas a un bien juridico de valor
prioritario y del que se ocupa en especial, no precisamente para reducir o acotar su tutela
sino para privilegiarla”.

En este caso, la justificacion de la eleccion de una accion colectiva también se funda en la
naturaleza general y sistémica del problema. Los remedios individuales son insuficientes
porque la interposicion de habeas corpus individuales, solo resuelve el derecho del nifio
concreto a no ser privado de la libertad, mas no resuelve el problema de la disposicion tutelar
de todas las personas privadas de libertad en virtud de hechos presuntamente cometidos



antes de cumplir los dieciséis afos. A riesgo de ser reiterativos, en el presente se requiere
no solo la progresiva liberacion de estos jovenes —como cualquier habeas corpus— sino
también la incorporacion de cada uno a alguno de los planes y programas del sistema de
proteccion integral de derechos. Por lo que, una solucion efectiva del caso, requiere ademas
el disefio e implementacion de un sistema de proteccion integral acorde a la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, a la ley 26.061 y al decreto 415/2006.

2. b. La conveniencia de tratar la cuestion de manera
unificada.

En paralelo, existen razones de conveniencia que hacen preferible tratar todas las afectaciones
en una misma accion. Tanto por razones de economia procesal como por la existencia de
serias dificultades para que los miembros de este grupo de personas afectadas accionen
en forma individual.

En primer lugar, se presentan serias razones de economia procesal que hacen preferible tratar
todas las afectaciones en una misma accion. Por ejemplo, en el caso “Asociacion de Esclerosis
Miiltiple de Salta” (CSJN, 18/12/2003), resuelto por la Corte Suprema, la organizacion actora
impugnd judicialmente una resolucion del Ministerio de Salud que modificaba el Programa
Médico Obligatorio aplicable a las entidades participantes en el sistema del seguro de salud,
reduciendo la cobertura correspondiente a esa enfermedad de baja incidencia y tratamiento
de alto costo. Se tratd de un supuesto de proteccion a través de una accion colectiva que
agrega derechos o intereses individuales homogéneos, en este caso, todas las personas que
padecen de esclerosis mdltiple excluidas del tratamiento por la resolucién ministerial. Nada
impedia a los actores interponer acciones individuales, cuyo efecto relativo hubiera llevado a
lainaplicacion de la resolucion impugnada para el caso concreto, y por ende, la limitacion del
beneficio al reclamante. Sin embargo, el caracter tinico del acto dafioso y la multiplicidad de
victimas hace conveniente, por motivos de economia procesal, agregar todas las afectaciones
en una misma causa, impidiendo asi la multiplicacion de litigios en los que existe identidad
de agravios y alegaciones. El resultado de la accion colectiva beneficia a la clase entera de
titulares de derechos o intereses individuales homogéneos, que pueden gozar acceder indi-
vidualmente al tratamiento antes negado. La Camara Federal de Apelaciones de Salta habia
hecho lugar al amparo, declarando la nulidad de la resolucion cuestionada por ser violatoria
del derecho a la salud. La Corte confirma la sentencia de segunda instancia.

En segundo lugar, el conjunto de personas objeto de esta accion, en virtud de su edad, la
fuerte restriccion de su libertad ambulatoria, la sujecion a controles estatales intensos, la
deficiente instruccion y la carencia de contacto familiar, resulta un colectivo especialmente
vulnerable para la defensa de sus derechos.

Muchos integrantes de este colectivo, al igual que sus familias, no tienen el acceso a la
informacion necesaria ni a los medios, ni el contacto con abogados que se necesitarian para
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la presentacion de un habeas corpus. Es asi, que sin duda, las chances de defensa individual
se ven también extremadamente limitadas.

VII. LEGITIMACION ACTIVA DE LA FUNDACION SUR
ARGENTINA.

La Fundacion Sur Argentina puede ser parte en este proceso en razén de que, por
las particularidades del caso, en el que se discuten cuestiones atinentes a la afecta-
cion de derechos humanos y a la discriminacion en su goce y proteccion, es una de
aquellas organizaciones expresamente autorizadas para ello por el articulo 43 de la
Constitucion Nacional.

La Fundacién Sur Argentina, es una fundacion sin fines de lucro, legalmente constituida ante
la Inspeccion General de Justicia. Esta dedicada especificamente a la promocion y defensa
de los derechos humanos de la infancia, y su objetivo es contribuir a la efectividad de los
derechos de nifias, nifios y jovenes, a través de todos aquellos mecanismos que permitan al
conjunto de la sociedad civil conocer, acceder, dar seguimiento y fiscalizar politicas y acciones
de las distintas instituciones del Estado responsables por su cumplimiento.

Entre sus programas, se destaca la Clinica Legal. El mismo brinda asesoramiento y asistencia
juridica gratuita a las personas menores de edad en los casos que involucren amenaza y/o
vulneracion a los derechos humanos, tanto en la esfera penal como en la civil; interponiendo
las acciones necesarias para la proteccion de estos derechos reconocidos por la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y demas instrumentos internacionales.

En este sentido, la Fundacién Sur Argentina desarrolla diversas y variadas acciones concre-
tas a fin de la proteccion del derecho a no ser privado arbitrariamente de la libertad de las
personas menores de edad. A modo de ejemplo, en abril de 2005, la Fundacion Sur se ha
presentado como amicus curiae en la Comision Interamericana de Derechos Humanos, con
relacion a la prision y reclusion perpetua a jovenes menores de dieciocho afios de edad al
momento de comision del hecho que se les imputa —Peticion N° 270—.

La Fundacion Sur Argentina publicé el libro Infancia y democracia en Argentina. La cuestion
de la responsabilidad penal de los adolescentes, Garcia Méndez, Emilio (comp.), Fundacion
Sur — Argentina, Editores del Puerto — Ediciones del Signo, Buenos Aires, 2004. Y mas re-
cientemente ha publicado el libro titulado Proteccion Integral de los Derechos de las Nifas,
Nifios y Adolescentes. Andlisis de la ley 26.061, Garcia Méndez, Emilio (comp.), Fundacion
Sur Argentina, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2006.

En igual sentido, la Fundacion Sur Argentina realiza multiples seminarios, encuentros y
jornadas, en especial, referidos a la tematica de la responsabilidad penal juvenil.

Asimismo, ha remitido diversos pedidos de informes al Ministerio de Desarrollo Social a
fin de indagar sobre el cumplimiento de las clausulas de la ley 26.061 que prohiben la



judicializacion de la pobreza y la privacion de la libertad entendida eufemisticamente como
medida de proteccion.

El articulo 43 de la Constitucion Nacional reconoce legitimacion a sujetos potencialmente
distintos de los directamente afectados para interponer una accion expedita en defensa de
derechos constitucionales vulnerados y “contra cualquier forma de discriminacién”. Es decir
que reconoce, a la Fundacion Sur Argentina, el derecho de accionar en forma colectiva en
el presente caso.

La regla del articulo 43 de la Constitucion Nacional ha sido una valiosa opcion del consti-
tuyente, pues respecto de ciertos grupos especialmente vulnerables resulta indispensable
la actuacion de terceros no afectados en orden a garantizar la efectiva defensa de sus
derechos. Son numerosos los ejemplos en los cuales, como en este caso, la victima de una
violacion a un derecho constitucional ve seriamente comprometida su posibilidad de ejercitar
el debido reclamo y de obtener la correspondiente reparacion, por lo que frente a ello no
puede haber dudas acerca de la necesidad de superar un concepto de legitimacion activa
restringido al interés individual. Es claro, en fin, que la solucion constitucional que establece
la aptitud procesal de ciertas asociaciones en la defensa de intereses difusos expande las
posibilidades de afectados en situacion de vulnerabilidad de obtener una proteccion mas
robusta de la manda constitucional.

En consecuencia, siguiendo los criterios doctrinarios y jurisprudenciales dominantes, dado
que el objeto del reclamo coincide con los propositos para los cuales fue creada esta fun-
dacion, debe reputarsela legitimada activamente. Esta situacion se ve reforzada cuando el
no reconocimiento de la legitimidad de la Fundacion Sur Argentina generaria sin mas, una
violacion al acceso a la justicia y al derecho a una tutela judicial efectiva.

Por ejemplo, con fecha 16 de abril de 1996, en los autos Nro. 8364, “Bonavota, Liliana Graciela
s/infr. Ley 23.592”, de la Secretaria 8 del Juzgado en lo Criminal y Correccional Federal Nro.
4, se tuvo por parte querellante a la entidad no gubernamental “Delegaciones de Asociaciones
Israelitas Argentinas” (DAIA). En ese proceso se investigaba un presunto acto de discriminacion
cometido en contra de una persona individual e identificada, sin perjuicio de lo cual, y ante la
afectacion de intereses difusos, se otorgd el rol de parte querellante a la entidad mencionada.
También fue aceptada la peticion de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires
de ser tenida como parte querellante en la defensa de los vecinos del barrio de Mataderos
ante un hecho de contaminacion (c. Nro. 5789/99, “NN s/infr. Ley 24.051).

La legitimacion de la Fundacion Sur Argentina para interponer este habeas corpus surge del
art. 43 de la Constitucién Nacional y de la interpretacion que la CSJN le ha dado. En autos
“Asociacion Benghalensis y otros ¢/ Ministerio de Salud y Accion Social —Estado Nacional
s/ley amparo 16.986” (Fallos, 323:1339) del 1 de junio de 2000, la Corte establecit que
“el art. 43 de la Constitucion Nacional reconoce expresamente legitimacion para interponer
accion expedita y rapida de amparo a sujetos potencialmente diferentes de los afectados,
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entre ellos, a las asociaciones, por el acto u omision que, en forma actual o inminente,
lesione, restrinja, altere 0 amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos
reconocidos por la Constitucion, un tratado o una ley, entre ellos los de incidencia colectiva”
(del dictamen del Procurador General de la Nacion, cons. VIII, a cuyos fundamentos remite
el voto de la mayoria de la Corte).

Esta doctrina se ha venido reiterando frente a diversas violaciones de diversos derechos
constitucionales, legitimando para interponer acciones a las asociaciones dedicadas, por
ejemplo a la defensa del medio ambiente (Asociacion de Superficiarios de la Patagonia
¢/ YPF SAy otros s/ Dafo ambiental” CSJN, 13 de julio de 2004); la igualdad (Mignone,
CSJN, 9 de abril de 2002); los derechos de los usuarios y consumidores (Defensor de
Usuarios y Consumidores -Asociacion Civil- ¢/ Neuquén, Provincia del y otros s/ accion de
amparo”, CSJN, 4 de julio de 2003) y los derechos de incidencia colectiva como la salud
(Asociacion Benghalensis, op. cit., Asociacion Esclerosis Mdltiple de Salta, op. cit.).

Especificamente, en el caso “Mignone” la Corte se pronunci6 a favor de que los al-
cances de la legitimacion colectiva del amparo sean aplicables también a otra accion,
como el habeas corpus, destinada a prevenir o impedir lesiones de derechos de base
constitucional (Cons. VI).

En este mismo sentido, en el caso “Verbitsky”, la mayoria de la Corte —y, sobre este punto,
también las disidencias parciales de los jueces Argibay y Fayt— afirmo: “Que pese a que
la Constitucion no menciona en forma expresa el habeas corpus como instrumento dedu-
cible también en forma colectiva, tratandose de pretensiones como las esgrimidas por el
recurrente, es Iogico suponer que si se reconoce la tutela colectiva de los derechos citados
en el parrafo sequndo—del art. 43CN- (La aclaracion nos pertenece), con igual o mayor
razon la Constitucion otorga las mismas herramientas a un bien juridico de valor prioritario
y del que se ocupa en especial, no precisamente para reducir o acotar su tutela sino para
privilegiarla”.

En efecto, la Corte Suprema sefalé que “[m]as alla del nomen iuris empleado, mediante el
pedido de declaracion de inconstitucionalidad del art. 3, inc. d, del Codigo Electoral Nacional,
la actora pretende la modificacion de una situacion legal en la que se encuentran quienes
estan detenidos sin condena, en lo que hace al ejercicio de su derecho constitucional a votar.
Si bien la actora inicid la presente accion invocando las normas del amparo del art. 43, primer
parrafo de la Constitucion Nacional, cabe recordar que la misma norma dispone en el parrafo
cuarto ‘cuando el derecho lesionado, restringido, alterado 0 amenazado fuere la libertad fisica
0 en caso de agravamiento de las condiciones de detencién [...] la accién de habeas corpus
podra ser interpuesta por el afectado o por cualquiera en su favor...” (art.43, cuarto parrafo,
Constitucion Nacional), situacion compatible con lo que es objeto de decision. Que en este
marco, corresponde concluir que la actora se encuentra legitimada para demandar como
lo ha hecho, pues los beneficiarios de la presente accion son personas en condiciones de



detencion y la lesion al derecho que buscan tutelar se integra con la restriccion provisoria
de la libertad” (Cons. 6°).

Particularmente, la ley 26.061 es su articulo 1° parrafo 3° establece que “La omision en la
observancia de los deberes que por la presente corresponden a los 6rganos gubernamentales
del Estado habilita a todo ciudadano a interponer las acciones administrativas y judiciales
a fin de restaurar el ejercicio y goce de tales derechos, a través de medidas expeditas y
eficaces” (el destacado es propio).

Todo ello conduce sin hesitacion a que la Fundacion Sur Argentina sea parte legitimada, tal
como el constituyente lo ha establecido en el articulo 43 de la Constitucion Nacional y la
Corte Suprema lo ha sosteniendo en su doctrina.

VIil. EL ROL DEL PODER JUDICIAL EN LA PROTECCION Y
GARANTIA DE LOS DERECHOS HUMANOS

La funcién del Poder Judicial, como poder que marque el incumplimiento y ordene la accion
de los otros poderes frente a la amenaza o vulneracion de derechos humanos como la que
aqui se denuncia, aparece como un enclave insoslayable en la construccion de Estados que
efectivamente garanticen el goce de los derechos, tal como lo postula el derecho internacional
de los derechos humanos.

Lajerarquia constitucional atribuida a los tratados internaciones de derechos humanos con-
diciona necesariamente el ejercicio de todo el poder publico, incluido el que ejerce el Poder
Judicial, al pleno respeto y garantia de estos instrumentos, en tanto su violacion constituye,
la violacion de la Constitucion misma y potencialmente compromete la responsabilidad
internacional del Estado.

En el plano interno, la no aplicacion de estos tratados por parte de los tribunales argentinos
podria llegar a significar la adopcion de una decision arbitraria por prescindir de normas de
rango constitucional. Por ello, los tribunales internos son quienes tienen a su cargo velar para
que todas las obligaciones internacionales asumidas por la Argentina en materia de derechos
humanos, sean plenamente respetadas y garantizadas por los otros poderes del Estado.

En conclusion, la situacion de violacion de derechos humanos de nifios y adolescentes aqui
denunciada, demanda la inmediata accion de V.E. a efectos de garantizar el estricto cumpli-
miento de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la ley 26.061 de Proteccion Integral
de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, el decreto 415/06, y demas normas
internacionales de derechos humanos invocadas.

IX. AUDIENCIA Y PRUEBA

La ley de Habeas Corpus, N° 23.098, autoriza la produccion de prueba Gtil a la resolucion del
conflicto, asi como la designacion de audiencia con la presencia de todos los interesados.
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La importancia de los derechos afectados y la gravedad de la situacion que se denuncia
justifican la realizacion de la audiencia prevista en el articulo 14 de la ley de habeas corpus
a fin de que la cuestion suscitada sea resuelta bajo las maximas garantias de publicidad e
inmediacion en la recepcion de la prueba.

En razon de la extension del conflicto y de la diversidad de actores e intereses involucrados,
entendemos que la discusion abierta del problema justifica designar audiencia oral. Al mismo
tiempo, la misma pluralidad de actores interesados justifica la utilizacion de este mecanismo
que permitira un tramite mas &gil y fructifero del proceso.

Para dicha audiencia ofrecemos la siguiente prueba, Util a nuestra pretension:

a. DOCUMENTAL:

a.1 Se acompafia fotocopia simple del Estatuto de la Fundacion Sur — Argentina (Anexo A).

a.2. Se acompana el informe “Privados de libertad. Situacion de Nifios, Nifias y Adolescentes
en laArgentina”, elaborado por la Secretaria de Derechos Humanos del Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos de la Nacion Argentina y UNICEF — Oficina de Argentina. (Anexo B).

a.3. Se acompaiia la nota de remision del Ministerio de Desarrollo Social con copia de la Nota
N° 97/06, a través de la cual el Dr. Gabriel Lerner, Director Nacional de Derechos y Progra-
mas para Nifiez y Adolescencia de la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia
responde al pedido de Acceso a la Informacion presentado por la Fundacion Sur Argentina,
en donde surge el detalle de la cantidad de jovenes menores de 16 afios que se encuentran
alojados en el Instituto San Martin, sus edades y dependencia judicial.

b. INFORMATIVA:

b.1. Se requiera a la Oficina de Tutela de Menores de la Excma. Camara Nacional en lo
Criminal y Correccional que informe detalladamente lo siguiente:

1. Situacion de cada una de las personas menores de dieciséis afos alojada en un
establecimiento publico o privado del que no se le permita salir por su propia
voluntad, haciendo constar los datos personales de la causa y lugar y tiempo de
internacion.

2. Estadisticas anuales sobre aplicacion del régimen tutelar a personas menores de
dieciséis (16) afios al momento de presuntamente cometer el hecho que se les imputa
(Cf. Art. 181 del Reglamento para la Jurisdiccion en lo Criminal y Correccional de la
Capital Federal).

b.2. Se requiera a la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia que informe
detalladamente lo siguiente:



1. Todos los establecimientos de su dependencia en que se encuentren alojados
personas en virtud de hechos presuntamente cometidos cuando tenian menos de
dieciséis (16) afios, haciendo constar los datos personales del joven, de la causa,
lugar y tiempo de internacion.

2. Las condiciones concretas en que se cumple el alojamiento de todas estas per-
sonas: 1. Caracteristicas del establecimiento (Abierto/ cerrado); 2. Cantidad de
personas alojadas, 3. Condiciones de higiene, 4. Acceso a los servicios sanitarios,
5. Acceso a los servicios educativos, 6. Dias y horarios de las visitas familiares
y personales, etc.

3. Informe las medidas que se han tomado, a partir de la entrada en vigencia de la ley
26.061, el 4 de noviembre de 2005, destinadas a dar cumplimiento con el egreso
de las personas menores de edad privadas ilegitimamente de su libertad.

b.3. Se requiera al Poder Ejecutivo de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires que informe
detalladamente qué medidas ha tomado la Ciudad, a partir de la entrada en vigencia de la
ley 26.061, el 4 de noviembre de 2005, destinadas a dar cumplimiento con el egreso de las
personas menores de edad privadas ilegitimamente de su libertad en el ambito de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires.

C. TESTIMONIAL:

¢.1 Se cite a la audiencia a la Presidenta de la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia
y Familia, a fin de que informe que medidas, planes y programas se han tomado, a partir
de la entrada en vigencia de la ley 26.061, destinados a dar cumplimiento con el egreso de
las personas menores de dieciséis afos de edad al momento de presuntamente cometer
el hecho imputado, privados de su libertad en establecimientos de su dependencia, en el
ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

¢.2. Se cite a la audiencia al Director Nacional de Derechos y Programas para Nifiez y Adoles-
cencia de la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia, a fin de que informe qué
medidas, planes y programas, se han tomado, a partir de la entrada en vigencia de la ley 26.061,
destinados a dar cumplimiento con el egreso de las personas menores de dieciséis afios de
edad al momento de presuntamente cometer el hecho imputado, privados de su libertad en
establecimientos de su dependencia, en el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

¢.3. Se cite a la audiencia a la Ministra de Derechos Humanos y Sociales del Gobierno de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, a fin de que informe qué medidas, planes y programas,
ha tomado la Ciudad, a partir de la entrada en vigencia de la ley 26.061, destinados a dar
cumplimiento con el egreso de las personas menores de dieciséis afios de edad al momento
de presuntamente cometer el hecho imputado privados de su libertad, en el ambito de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
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c.4. Se cite a la audiencia a la Presidenta del Consejo de Derechos de Nifias, Nifios
y Adolescentes, a fin de que informe las defensas técnico-juridicas de los jovenes
objeto de esta accion, llevadas a cabo por el Servicio de la Red de Defensorias Zo-
nales de Derechos.

¢.5. Se cite a la audiencia al Director del Instituto “Gral. José de San Martin” a fin de que
informe las condiciones de admisibilidad, de alojamiento de las personas alli internadas,
asi como los dias y horarios de visitas, las condiciones educacionales, de higiene y las
condiciones de seguridad del establecimiento.

¢.6. Se cite a un familiar de cinco personas alojadas en el Instituto “Gral. José de San Mar-
tin” a fin de que informen las condiciones de alojamiento de las personas menores de edad
alli alojadas, los dias y horarios de visitas, las condiciones de higiene y las condiciones de
seguridad del establecimiento.

d. INSPECCION DE LUGARES

Se constituya el tribunal en los institutos de menores identificados a partir de la informacion
obtenida en virtud de los puntos IX. b.1.1 y IX. b.2 a fin de constatar la situacion denunciada
mediante inspeccion ocular.

X. SOLICITA NOTIFICACION

En virtud de la afectacion de un derecho constitucional y del derecho a notificarme de la
resolucidn, solicito aV.E. ordene la notificacion en el domicilio constituido a tal efecto, a fin de
hacer efectivo los principios elementales de debido proceso, de inviolabilidad de defensa en
juicio, principio de impugnacion, principio de bilateralidad, principio de publicidad, principio
de jurisdiccionalidad, previstos en nuestra Constitucion en el art. 18 y en la Convencion sobre
los Derechos del Nifio en sus arts. 37 y 40 y concordantes.

XI. RESERVA DEL CASO FEDERAL

Hacemos expresa reserva de la cuestion federal, en cuanto a una resolucion contraria a
lo solicitado viola los articulos 8.2, 9 y 19 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, los articulos 14.2 y 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, los
articulos 37 inc. b y 40.2 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Regla 11.b de
las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad y
los articulos 18 y 19 de la Constitucién Nacional, con fundamento en las razones expuestas
precedentemente, a las que brevitatis causae, nos remitimos.
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XIil. PETITORIO:

Por cuanto antecede, a V. E. solicitamos:

1. Se tenga por interpuesta la presente accién de Habeas Corpus y se nos tenga por parte
y constituido el domicilio.

2. Se designe audiencia y se provea la prueba solicitada.

3. Se declare la ilegitimidad de las privaciones de libertad denunciadas y ordene su cese,
levantandose las disposiciones tutelares dictadas.

4. Se ordene al Poder Ejecutivo Nacional y Local, que en un plazo maximo razonable, de-
sarrollen un plan de liberacion e incorporacion progresiva de cada una de las personas
liberadas en alguna de las medidas de proteccion del sistema de proteccion integral de
derechos que surge de la ley 26.061, dejando en claro que en ningln caso estos podran
consistir en privacion de la libertad.

5. Se tenga presente la reserva del caso federal.
Proveer de conformidad,

SERA JUSTICIA
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Resolucion de la Sala Tercera de la CGamara Nacional

de Casacion Penal del 11 de diciembre de 2007. Causa
nro. 7537 “Garcia Méndez, Emilio y Musa Laura Cristina
s/recurso de casacion e inconstitucionalidad”

En la Ciudad de Buenos Aires, a los 11 dias del mes de diciembre del afio dos mil siete,
reunidos los integrantes de la Sala Tercera de la Camara Nacional de Casacion Penal, Dres.
Eduardo Rafael Riggi, Angela Ester Ledesma y Guillermo José Tragant, bajo la presidencia
del primero de los nombrados, asistidos por la Secretaria de Camara, Dra. Maria de las
Mercedes Lopez Alduncin, con el objeto de dictar sentencia en la causa n°® 7537 caratulada
“Garcia Méndez, Emilio y Musa, Laura Cristina s/recurso de casacion”, con la intervencion
del representante del Ministerio Pablico ante esta Camara, Dr. Radl O. Plée y del Dr. Emilio
Garcia Méndez, Presidente, con el patrocinio letrado de la Dra. Laura Rodriguez-

Efectuado el sorteo para que los sefiores jueces emitan su voto, resultd que debia observarse
el orden siguiente: Ledesma, Tragant, Riggi.-

Y VISTOS Y CONSIDERANDO:
La sefiora juez Angela Ester Ledesma dijo:
PRIMERO:

Que llegan las presentes actuaciones a conocimiento de esta Sala en virtud de los recursos
de casacion e inconstitucionalidad interpuestos a fs. 101/114 por los Dres. Emilio Garcia
Méndez y Laura C. Musa, en su caracter de Presidente y Vicepresidente de la Fundacion Sur,
contra el pronunciamiento obrante a fs. 82/83 dictado por la SalaV de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional de esta ciudad, que resolvio “Confirmar la decision
de fs. 77/79, sin costas, mediante la cual se rechaza la accion de habeas corpus y en todo
cuanto ha sido materia de consulta.”.-

Las impugnaciones fueron denegadas, lo que motivd la queja obrante a fs. 165/179 vta, a las
que la Sala hizo lugar a fs. 185 (reg. N° 1292 de4l 2/11/06), y mantenidas a fs. 187.-

Puestos los autos en Secretaria por diez dias a los fines de los articulos 465 primera parte
y 466 del Cadigo Procesal Penal, se presentaron los recurrentes solicitando que se haga
lugar a los recursos deducidos.-

Segun constancia actuarial de fs. 198, se celebro la audiencia prevista por el articulo 468
del cddigo de forma.

SEGUNDO:

1) Con invocacion de la causal contemplada por el articulo 456 inciso primero del Codigo
Procesal Penal de la Nacion, el recurrente aleg6 la erronea aplicacion del articulo 43 de la
Constitucion Nacional y de la ley 23.098.



Manifestd que la via intentada es la adecuada para impugnar las privaciones de libertad
de los menores protegidas por esta, ya que en nuestro ordenamiento juridico, es el recurso
rapido y sencillo que tutela la libertad fisica, institucion que fue constitucionalizada a partir
de la reforma de la Constitucién Nacional del afio 1994 (arts. 75 inc. 22 de la C.N., 8, 25.1,
27.2 de la CADH y 0C-9/87 de la CIDH).

En ese sentido, sefial6 que el a quo ha desconocido la situacion juridica de las personas
acusadas por hechos presuntamente cometidos antes de cumplir los 16 afios y privadas de
la libertad, dado que nunca podrian ser responsabilizados por no ser penalmente punibles
de acuerdo a lo establecido por el articulo 1° de la ley 22.278.

Refirid que la normativa faculta al juez a disponer de los nifios a los efectos de realizar
estudios de su personalidad, condiciones familiares y ambientales, afectando su derecho
fundamental a la libertad ambulatoria, sin que exista prevision legal que permita su revision
en instancia de impugnacion.

Que el tramite del expediente tutelar queda librado al criterio de cada juzgado, ya que no
existe norma que prevea los pasos a seguir y las medidas y su duracion son indeterminadas,
con el unico limite de la mayoria de edad civil, oportunidad en la que cesa la disposicion
judicial sobre el menor.

A ello sum6, que tales medidas tutelares se fundamentan en informes psicolégicos tanto
del Cuerpo Médico Forense como de las instituciones donde el menor ha sido incluido, en
violacion del principio de reserva establecido en el articulo 19 de la Constitucién Nacional.
Agreg0 que el tramite del legajo es secreto, de acuerdo con el art. 179 del Reglamento para la
Jurisdiccion Criminal y Correccional de la Capital Federal, lo que determina la inaccesibilidad
para los nifios y adolescentes como para sus padres y/o letrados, situacion que se traduce en
laimposibilidad de la asistencia de un abogado para que lo asesore técnicamente en defensa
de sus intereses en el marco del expediente tutelar que lo tiene privado de su libertad.

Manifesto que el Defensor de Menores, si bien es el representante promiscuo de los incapaces,
también cumple la funcion tutelar propia del patronato del Estado, conferida por la derogada
ley 10.903, de lo que se desprende que sus intervenciones estén identificadas con las del
juez de la causa, pues ambos contribuyen a la tutela del menor.

Que de esta manera, afiadié que la intervencion del Defensor de Menores e Incapaces “no
se enmarca en el reconocimiento de las garantias individuales que como nifio han sido
consagradas a la luz de la proteccion integral que de sus derechos impone la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, ya que no opera como abogado del imputado para asegurar el
adecuado y legitimo ejercicio de su defensa en juicio, sino que mas bien legitima el control
criminalizador desplegado por el Estado respecto de una persona que no es punible de
acuerdo con la normativa vigente”.

Destacd que el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, ha expresado su
preocupacion por la vigencia de las leyes 10.903 y 22.278, inspiradas en la doctrina de la
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“situacion irregular”, ya que, en particular, no distinguen claramente entre los nifios que
necesitan atencion y proteccion y aquellos que tienen conflictos con la justicia.

Afirmd que el principio de la improcedencia del habeas corpus contra decisiones judiciales
debe admitir excepciones en situaciones como la presente, pues de lo contrario se incurre
en un exceso formal que culmina negando toda eficacia a la tutela del derecho y a la ad-
ministracion de justicia.

En ese sentido, sefald que el art. 3° de la ley 23.098 no puede entenderse en forma
restringida, debiendo acudirse al principio pro hominey al interés superior del nifio para
su interpretacion; que la clausula debe ser analizada con ajuste a las reglas de jerarquia
superior, es decir, a la luz de los tratados internacionales incorporados a la Constitucion
Nacional, exigiéndose la revision por esta via cuando se configura una situacion sistematica
de violacion de derechos fundamentales.

Refirid que el caso exige que prospere la accion intentada excepcionalmente contra deci-
siones de autoridad judicial, porque las privaciones de libertad emanan de una autoridad
incompetente.

En ese aspecto, asegurd que el régimen penal para la minoridad vigente, al establecer la
no punibilidad de los menores que hayan cumplido 16 afios de edad, ha renunciado su
persecucion penal, de modo que la situacion en que se encuentran estos jovenes es mani-
fiestamente ilegitima.

Indico que la inimputabilidad establecida por la ley 22.278 debe interpretarse a la luz de
la Constitucion Nacional y la Convencion sobre los Derechos del Nifio, como la absoluta
imposibilidad del Estado de imponer una pena a menores de 16 afios, definiendo como una
pena a la privacion de libertad en que se encuentran estos jovenes.

Que por ello, el resolutorio impugnado al sostener que “las internaciones de los menores
encuentran sustento en decisiones de autoridad competente (los jueces)”, desconoce que el
articulo 1° de la ley 22.278 establece que “No es punible el menor que no haya cumplido 16
afios de edad”, no pudiendo sostenerse que los jovenes estan internados con motivo de la
comision de delitos ni entender que “las internaciones de los menores encuentran sustento
en decisiones de autoridad competente”.

Sefiald que “....Ia limitacion ilegitima de la libertad ambulatoria emana de autoridad
incompetente, ya que los Jueces de Menores no tienen autoridad para realizar estas
internaciones sin violar derechos y garantias basicas de nuestro estado de derecho, ya
que las personas menores de 16 afos de edad no pueden catalogarse como infractores
ala ley penal y bajo ninguna circunstancia deberian ingresar al sistema de justicia, pues,
el Estado ha adoptado la decision politico — criminal de renunciar a cualquier tipo de
intervencion estatal coactiva como consecuencia de que estas personas —menores de
16 afios— cometan delitos”.



Que “...1a legislacion y la intervencion estatal sobre nifios y jovenes no puede olvidar que
es parte del ordenamiento juridico de un estado de derecho y que, como tal, debe brindar
garantias y limites al ejercicio de su poder punitivo. La consideracion de las personas me-
nores de 16 afios como no punibles, no puede autorizar el inconstitucional arbitrio judicial
porque estos jovenes también son personas y sélo pueden ser sometidos al poder punitivo
del Estado con las debidas garantias que surgen de la Constitucién Nacional, la CDN y los
demas Tratados Internacionales de Derechos Humanos.”

El recurrente asegurd que esa idea se ve reforzada con la sancion de la ley 26.061, que
precisa competencias especificas de la administracion para el abordaje de la problematica
asistencial de nifios, nifias y adolescentes, enervando la responsabilidad y competencia que
pudiera haberle correspondido al juez penal —en lo concerniente a la situacion social— que
conociera en aquella causa en que el nifio fuera imputado siendo menor de 16 afos.

Que nuestro marco regulatorio impone expresamente el apartamiento de los jueces con
competencia en materia penal, del analisis de toda cuestion que no se relacione con el
juzgamiento del delito presuntamente acontecido; de forma tal que la privacion de la libertad
de los jovenes objeto de esta accion, en virtud de hechos presuntamente cometidos antes
de cumplir los 16 afios, que habilita el articulo 1° de la ley 22.278, es ilegitima y los jueces
de menores carecen de competencia para decretar una medida de esa clase.

Destaco que, de conformidad con la Opinién Consultiva 0C-17/2002, del 28 de agosto de
2002, “...no hay sustento para sostener que la aplicacion de esta medida cubra alguno de
los extremos que el sistema normativo argentino exige para que proceda la restriccion del
derecho a la libertad y exige por lo tanto, la urgente revision de la restriccion incondicionada
del habeas corpus contra decisiones de autoridad judicial por tratarse de privaciones de
libertad emanadas de una autoridad incompetente.”

1) El recurrente planted la errdnea aplicacion de los articulos 18 y 43 de la Constitucion
Nacional y 1.1, 8.1 y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, por mediar
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva.

En ese sentido, refirid que la negativa a abordar la problematica planteada importa una vio-
lacion a las normas constitucionales e instrumentos internacionales, en lo relativo al derecho
de acceso a la jurisdiccion y a obtener una efectiva proteccion jurisdiccional.

Que la accion intentada “... tiene por objeto amparar a la totalidad de los miembros de este
grupo en la necesidad de obtener igual proteccion, estando convencidos de que so6lo un
planteo de caracter colectivo resulta idéneo para abordar la situacion de crisis enuncia-
da.”, agregando que, precisamente, el articulo 43 de la Constitucion Nacional “... permite
tutelar intereses que, por su situacion de vulnerabilidad, sélo adquieren importancia al
ser concebidos de modo agregado o plural, o unicamente pueden conseguir una mejor
solucion de esa forma.”
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Por tal motivo, interpretd que el aguo al resolver del modo en que lo hizo, ha desvirtuado
lo dispuesto por la norma constitucional referida, al soslayar la posibilidad de accionar en
defensa de derechos o intereses colectivos.

Sostuvo que los “... alcances de dicha norma constitucional, que —en virtud de la reforma
introducida en 1994— ampli6 el espectro de los sujetos legitimados para accionar, que
tradicionalmente se limitd a aquéllos que fueran titulares de un derecho subjetivo individual,
fueron determinados con bastante precision por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, y
lo resuelto por el a quo contraviene frontalmente la jurisprudencia en la materia de nuestro
méaximo tribunal federal.”

En ese contexto, el recurrente cit6 lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia en autos
“Veraitsky”, del 3/05/05, supuesto en el que se planteaba la procedencia de una accion de
habeas corpus correctivo de alcance colectivo, para el control judicial de la situacion de las
personas detenidas en comisarias de la Provincia de Buenos Aires.

Teniendo presente el razonamiento de la Corte Suprema, el recurrente indico que “...el ob-
jeto del planteo de esta parte no es la solucion de la situacion individual de una persona...
sino la situacion de alcance colectivo de violacion por parte del Estado de los estandares
juridicos fijados en materia de nifios, nifias y adolescentes por la Constitucion Nacional y
los tratados de derechos humanos de jerarquia constitucional de acuerdo con el art. 75 inc.
22 de la Carta Magna.”

Aleg6 que “En el caso, existen al menos tres factores que resultan relevantes: En primer lugar,
la justificacion de la eleccion de una accion colectiva se funda en la naturaleza general y
sistémica del problema. Los remedios individuales son insuficientes porque la interposicion de
habeas corpus individuales, solo resuelve el derecho del nifio concreto a no ser privado de la
libertad, mas no resuelve el problema de la disposicion tutelar de todas las personas privadas
de libertad en virtud de hechos presuntamente cometidos antes de cumplir los 16 afios.”

Que “...se requiere no solo la progresiva liberacion de estos jovenes —como cualquier habeas
corpus — sino también la incorporacion de cada uno a alguno de los planes y programas
del sistema de proteccion integral de derechos. Por lo que, una solucion efectiva del caso,
requiere ademas el disefio e implementacion de un sistema de proteccion integral acorde a
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, a la ley 26.061 y al decreto 415/2006.”

Anadid que, en segundo lugar, “...se presentan serias razones de economia procesal que
hacen preferible tratar todas las afectaciones en una misma accion. Por un lado, dado
el caracter colectivo del remedio solicitado, corresponde que la orden judicial dirigida al
Poder Ejecutivo para dar solucion a la cuestion planteada provenga de un unico 6rgano
judicial y se refiera a la totalidad de la situacién; por otro lado, dada la gravedad y urgencia
de la situacion denunciada, la centralizacion de la cuestion en un solo tribunal evita la
acumulacion de multiples causas individuales con el mismo objeto, asi como la existencia
de decisiones contradictorias.”



En tercer lugar, afirmo que “... el conjunto de personas objeto de esta accion, en virtud de
su edad, la fuerte restriccion de su libertad ambulatoria, la sujecion a controles estatales
intensos, la deficiente instruccion y la carencia de contacto familiar, resulta un colectivo
especialmente vulnerable para la defensa de sus derechos.”

Sefiald que resulta claro que la presentacion de acciones individuales, no puede considerarse
como una alternativa viable, de manera que la respuesta jurisdiccional del aguo configura
una violacion al derecho que tienen las personas representadas a recurrir ante los 6rganos
jurisdiccionales del Estado, para obtener la proteccion de sus derechos esenciales.

Recordd lo dicho por la Corte Suprema de Justicia en el caso “Giroldi”, donde recogid las
pautas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sobre la necesidad de allanar
el acceso a la jurisdiccion en procura de garantizar a los justiciables el goce de sus
derechos esenciales.

Por tal motivo, el impugnante afirmo6 que el decisorio cuestionado trasgrede elementales
disposiciones internacionales (art. 25. 1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos), que reconocen el principio, de la efectividad de los instrumentos o medios pro-
cesales destinados a garantizar los derechos humanos. En lo que a esta cuestion se refiere,
el presentante indicd que si se deniega la procedencia de la via, los derechos vulnerados
carecerian de adecuada proteccion judicial, y se daria un supuesto de denegacion de jus-
ticia, con la consiguiente violacion de los derechos consagrados en los articulos 8 y 25 de
la CADH y 2.3 del PIDC.

lll) Con sustento en la causal prevista en el inciso 2° del articulo 456 del Codigo Adje-
tivo, el recurrente invoco la arbitrariedad de la sentencia por omision de tratamiento de
cuestiones planteadas.

Afirmé que la Camara de Apelaciones no se expidio sobre la ilegitima privacion de libertad
que sufre el colectivo objeto de esta accion, ni los demas derechos afectados como producto
de esta situacion. Que tampoco lo ha hecho en relacion a la procedencia de la accion de
habeas corpus como una garantia de acceso a la justicia, ni abordado el tratamiento de
la cuestion referida al derecho invocado por la Fundacion Sur, relativo a la posibilidad de
accionar de manera colectiva en defensa de todas las personas que por hechos presunta-
mente cometidos antes de cumplir los 16 afos de edad, se hallaren privados de su libertad
en virtud de resoluciones judiciales emitidas por los Juzgados Nacionales de Menores,
en jurisdiccion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, y de la conveniencia de tratar la
cuestion de manera unificada.

Ademas, manifesto que la resolucion en crisis carece de motivacion suficiente, ya que, “...
para sustentar el rechazo de la accion de habeas corpus intentada, el Tribunal no ha razonado
sobre los elementos alegados y las pruebas obrantes en la causa, de acuerdo con las reglas
de la sana critica racional impuestas por la ley procesal.”
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También considerd que media una errénea interpretacion del objeto de la accion incoada,
sefialando que no tenia por objeto el caso de las personas menores de 16 afios de edad
ilegitimamente detenidas, sino a quienes lo fueron en ocasion de haber presuntamente
cometido un acto ilicito antes de cumplir los 16 afios de edad, pero que a la fecha, pueden
tener més de esa edad.

IV) Con base en las previsiones del articulo 474 del Codigo Procesal Penal de la Nacion, se
invoco la invalidez constitucional del articulo 1° de la ley 22.278.

El impugnante sostuvo que la norma es inconstitucional porque implica la vulneracion de las
garantias basicas que en los articulos 16, 18 y 19 consagra nuestra Carta Magna y contraria
alas previsiones de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en los articulos 3,5,9,12, 37
y 40, ademas de confrontar también con las disposiciones de otros tratados internacionales
sobre derechos humanos con jerarquia constitucional.

Manifestd que, segln nuestro derecho positivo interno, el alojamiento, internacion, medida,
disposicion o detencion de una persona menor de edad en un espacio del cual no pueda salir
por su propia voluntad, fundamentado en fines educativos, protectorios, punitivos, tutelares,
de seguridad, o cualquier otro similar, tratase de una privacion de la libertad. Que la norma
“... habilita la restriccion ilegitima de la libertad de los jovenes objeto de esta accion por
hechos presuntamente cometidos antes de cumplir los 16 afios de edad, es decir siendo no
punibles, por medio de un proceso que para el caso de los menores inimputables termina
siendo una ficcidn que no guarda relacion con la decision de privarlos de libertad, dado que
estos jovenes inimputables para la ley, son sobreseidos, pero pese a tal sobreseimiento son
penados y encerrados, ... sin respeto de minimas garantias constitucionales que nuestra
Carta Magna reconoce a todo ser humano...”.

Por ello, entendid que la privacion de libertad de estos jovenes implica la vulneracion de los
principios constitucionales del debido proceso, de legalidad y reserva, derecho de defensa
y presuncion de inocencia reconocidos no solo en la Constitucion Nacional sino también en
la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Que, asimismo, el mencionado art. 1° de la ley 22.278 al permitir las cuestionadas privaciones
de libertad, vulnera otros derechos fundamentales de estos jovenes, como son el derecho a
las relaciones familiares, a la educacion y el interés superior del nifio.

Al respecto, analizd la situacion juridica de los jovenes no punibles en los términos del
referido dispositivo legal. Sefialé que la situacion en que se encuentran todas las personas
privadas de libertad por hechos presuntamente cometidos antes de cumplir los 16 afios
de edad, es manifiestamente ilegitima, ya que no obedece a una prision preventiva ni a
una condena firme y vulnera los principios de legalidad penal, culpabilidad, inocencia y el
derecho a un juicio previo.

Con sustento en el articulo 411 del ordenamiento formal, indicé que es comun en la practica
que los tribunales convoquen a los jovenes a prestar declaracion indagatoria, para luego,



automaticamente, dictar el sobreseimiento por inimputabilidad, independientemente de
su no participacion en el hecho que se le imputa y del orden de prelacion establecido, de
conformidad con el articulo 336 del cuerpo formal. Asegurd que, de tal forma, se priva al
menor de un debido proceso, de su derecho constitucional de defensa, y se vulnera la
presuncion de inocencia.

Asimismo, conceptud que se lesiona la limitacion constitucional al ius puniendi estatal, ya
que en un Estado de derecho existen requisitos para privar de la libertad a las personas,
sea como medidas cautelares 0 como sanciones, pero en todos los casos debe observarse
estrictos recaudos formales y sustanciales.

En ese orden de ideas, el impugnante sefiald que las causas por las cuales los menores objeto
de esta accion se encuentran privadas de libertad, se sustentan tnicamente en cuestiones
de abandono material y moral, por lo que no se dan los estrictos supuestos constitucionales
que permiten la privacion de la libertad.

Que también se verifica un quiebre al principio de legalidad y del derecho penal de acto,
ya que la no punibilidad establecida por la ley 22.278 debe ser entendida como la absoluta
imposibilidad del Estado de privar de libertad a las personas menores de 16 afios al momento
de presuntamente cometer el hecho que se les imputa.

Que en el presente caso se lesiona el principio de legalidad penal consagrado en el art. 18
de la Constitucion Nacional, art. 40. 2. a. de la CDN, art. 9 de la CADH y art. 15 del PIDCP, en
cuanto impone al Estado la exigencia de una ley previa, formal, escrita y estricta.

En ese aspecto, manifesto que no existe una ley previa que tipifique como delito las circuns-
tancias que habilitan la disposicion tutelar de jovenes no punibles (art. 1° de la ley 22.278),
afirmando que ello jamas podria acaecer pues no existe conducta que ponga en peligro o
lesione un bien juridico de un tercero.

Concluyo afirmando que la privacion de la libertad de los jovenes en virtud de hechos
presuntamente cometidos antes de cumplir los 16 afios, que habilita el articulo 1° de la
ley 22.278, es ilegitima, al justificar la intervencion coactiva estatal en virtud de estados
personales.

Manifesté que en el proceso tutelar, las medidas dispuestas no estan asentadas en un
hecho previo tipico ni en un proceso previo, “...son discrecionales, secretas, no son fun-
dadas, y para su efectivizacion se tienen en cuenta criterios peligrosistas que atienden
a las caracteristicas de la personalidad y a la incriminacion de estados, propia de los
sistemas totalitarios contrarios al orden constitucional.” A su vez |a privacion de la libertad
se decreta sin que haya existido un juicio previo por lo que también se vulnera la garantia
constitucional del debido proceso contemplada (arts. 8 de la CADH, 14 del PIDCP y 18
de la Constitucion Nacional), que establece que nadie puede ser penado sin juicio previo
fundado en ley anterior al hecho del proceso.
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Que, paralelamente, la privacion de la libertad como medida tutelar vulnera el principio de
inocencia contenido en el articulo 18 de la Carta Magna, el enunciado n° 7 de las Reglas
de Beijing, y los articulos 8.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, 14.2 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 40.2.b. 1 de la CDN., sefialando que “Este
principio supone que toda persona acusada de haber cometido un delito goza de un estado de
inocencia y este estado sdlo es posible desvirtuarlo luego de un juicio en el que se presente
la acusacion, se posibilite el derecho de resistir a aquélla, se produzcan las pruebas de cargo
y de descargo, y finalmente se dicte una sentencia por un tribunal imparcial en base a los
elementos presentados ante él”. (CNCyC., Sala |, causa 22.909, “Famoso, Elizabeth y otro”,
17 de marzo de 2004, y causa 21.574, “Gomez, Lucia A. y otros”, 2 de junio de 2004)”.-

Que en definitiva, “... en los casos de estas personas privadas de libertad por hechos
presuntamente cometidos antes de cumplir los 16 afios de edad, no hay sustento para
sostener que la aplicacion de esta medida cubra alguno de los extremos que la ley exige
para que proceda la restriccion del derecho a la libertad. Por lo tanto, esta privacion es
ilegal dado que violenta garantias sustantivas y procesales fundamentales en nuestro
sistema de derecho.”

El impugnante argumentd sobre los derechos afectados por la norma tachada de incons-
titucionalidad.

De un lado, sefial6 que el alojamiento, internacion, medida, disposicion o detencién de una
persona menor de edad en un espacio del cual no pueda salir por su propia voluntad, fundado
en fines educativos, protectorios, punitivos, tutelares, de seguridad o cualesquiera otros
constituye privacion de la libertad conforme nuestro derecho positivo interno.

Aleg6 que el inciso 22 del articulo 75 de la Constitucion Nacional ha incorporado los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos “en las condiciones de su vigencia”; y en el caso de
la Convencion de los Derechos del Nifio, su interpretacion ha sido fijada por la Asamblea
General de la Organizacion de las Naciones Unidas, en la Resolucion 45/113, aprobada por
14/12/90, a través de las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores
Privados de Libertad, que en la Regla N° 11.b define que “Por privacion de libertad se entiende
toda forma de detencion o encarcelamiento, asi como el internamiento en un establecimiento
publico o privado del que no se permita salir al menor por su propia voluntad...”.

Que esa regla “...es reafirmada en nuestro ordenamiento nacional por la ley de Proteccion
Integral de los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes — ley 26.061—. En este sentido,
el articulo 19 de la ley define privacion de libertad como la ubicacion de un nifio, nifia o
adolescente en un lugar donde no pueda salir por su propia voluntad.”

Indico que la idea se refuerza en el Fallo de la Corte Suprema de Justicia “M., D. E. y otro
s/robo agravado por uso de armas en concurso real con homicidio calificado”, al sefalar
que los menores “...son “dispuestos”, “internados” o “reeducados” o “sujetos de medidas
tutelares”. Estas medidas, materialmente, han significado, en muchos casos, la privacion de



la libertad en lugares de encierro en condiciones de similar rigurosidad y limitaciones que
aquellos lugares donde se ejecutan las penas de los adultos. En la Idgica de la dialéctica del
derecho de menores, al no tratarse de medidas que afectan la “libertad ambulatoria”, aquellas
garantias constitucionales dirigidas a limitar el ejercicio abusivo de la prisién preventiva u
otras formas de privacion de la libertad aparecen como innecesarias”.

Que, por su parte, esta Camara de Casacién Penal, ha declarado como doctrina plenaria
que corresponde aplicar el computo previsto en la ley 24.390 a las medidas de internacion
dispuestas respecto de menores sometidos a proceso penal, conforme la ley 22.278, en el
Acuerdo N° 2/2006, Plenario N° 12, 29 de junio de 2006, “C. F., M. R. s/recurso de inapli-
cabilidad de ley”.

Destaco el informe elaborado por la Secretaria de Derechos Humanos del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Nacién Argentina, junto a UNICEF, Oficina de Argentina,
“Privacion de libertad. Situacion de nifios, nifias y adolescentes en Argentina”, donde se
puede leer claramente que la institucionalizacion es privacion de libertad.

El recurrente manifesto que la privacion de la libertad necesariamente trae como consecuencia
la afectacion del derecho a las relaciones familiares, que cobran sensible relevancia en el
modelo que propone la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y la ley 26.061, a través del
sistema de proteccion integral de derechos, de acuerdo a la situacion en la que se encuentran
los nifios y los adolescentes en su proceso de crecimiento y desarrollo.

Que en el caso analizado, “...se ha privado a estos jovenes de sus relaciones familiares, a
través de la aplicacion de una medida que no cumple con los recaudos impuestos por la
normativa vigente. No puede admitirse que la finalidad de un acto estatal sea desarticular
una familia. No hay ningtn interés que se pueda proteger privando a las personas de sus
relaciones familiares. Hace al interés superior del nifio y al principio de igualdad que se
respeten sus derechos a tener una familia y a crecer en un ambiente comunitario.”

Que “...el funcionamiento de los institutos de menores hace que se coarten derechos basicos
como el derecho a la educacion, con la excusa de mantener una estricta seguridad... el Estado
también debe garantizar el derecho a la educacion de los chicos privados de libertad. Los
jovenes alojados en estas instituciones tienen derecho a recibir una ensefianza adaptada a
sus necesidades y capacidades y destinada a prepararlos para su reinsercion en la sociedad
y, siempre que sea posible, esta ensefianza debera impartirse fuera de la institucion.”

Aleg6 que el interés superior del nifio consagrado en el articulo 3° de la CDN, plasma la plena
satisfaccion de sus derechos, y se proyecta mas alla del ordenamiento juridico hacia las
politicas publicas e incluso orienta el desarrollo de una cultura mas igualitaria y respetuosa
de los derechos de todas las personas. Asegurd que en ese aspecto, no es posible entender
que se respeta aquél interés si se restringe al nifio su derecho fundamental a la libertad
ambulatoria, maxime cuando no concurren los requisitos constitucionales minimos previstos
para los adultos para que el Estado se encuentre legitimado para aplicar tal coaccion.
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En conclusion, y de acuerdo a lo manifestado, afirmo que las decisiones mediante las que
se priva de la libertad a los menores, el interés superior del nifio no ha sido considerado
y que la omision de aplicar los principios enunciados importa una grave falta del Estado
Argentino que le hace incurrir en responsabilidad internacional a causa del incumplimiento
de las obligaciones a su cargo, que ha asumido al suscribir los pactos internacionales de
caracter vinculante.

Precis6 que no obstante “...que coincidimos con los argumentos sostenidos por la Juez de
Primera Instancia, y retomados por la Camara, en cuanto a que le corresponde al Poder
Legislativo “adecuar la legislacion de la Republica Argentina a los tratados y convenios
internacionales”, es tarea de los tres poderes cumplir con el mandato internacional; con-
tando el Poder Judicial con un rol preponderante en la materia: la necesidad de reparar
las posibles violaciones a normas internacionales que se hagan patentes en los casos que
le son llevados a su conocimiento.”

Recordé que dada la jerarquia constitucional de los tratados internacionales de derechos
humanos, su no aplicacion por parte de los tribunales argentinos podria significar la respon-
sabilidad internacional por desconocer normas de rango constitucional.

En ese marco, alegd que la situacion de violacion de derechos humanos de nifios y adoles-
centes que se denuncia, demanda la inmediata accion del Tribunal a efectos de garantizar el
estricto cumplimiento de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Constitucion Nacional,
la ley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes y
demas normas internacionales invocadas.

Asimismo reconocio “...que la actuacion judicial tiene sus limites y no le compete evaluar la
oportunidad, el mérito o la conveniencia de las medidas politicas adoptadas por la adminis-
tracién publica. En consecuencia, no se trata de que el Poder Judicial defina de qué modo
debe subsanarse el problema, pues ésta es una competencia de la Administracion.”

Que resulta “... impracticable una solucion total e inmediata a nuestra pretension, y que
la obligacion estatal estd compuesta por miltiples y variadas cargas que necesariamente
requieren planeamiento y despliegue a lo largo del tiempo, por esta razon solicitamos que se
establezca una instancia de ejecucion en la que a través de un mecanismo de didlogo entre
todos los actores involucrados puedan determinarse el modo en que podra hacerse efectivo el
cese de las ilegitimas privaciones de libertad que sufre el colectivo objeto de esta accion.”

Considero que “...dada la complejidad de lo solicitado, la trascendencia publica de la proble-
matica, asi como los mdltiples actores involucrados justifican la necesidad de establecer una
mesa de dialogo, que sea un ambito de discusion en el cual puedan participar la pluralidad
de afectados”. Para ello, consideré prudente que se la convoque, con participacion de las
areas respectivas del Poder Ejecutivo Nacional y del Poder Ejecutivo de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires y organizaciones de la sociedad civil que puedan aportar ideas y soluciones,
a fin que en un ambito de intercambio se arribe a soluciones adecuadas y sustentables.



Que desde la base de que las politicas publicas eficaces requieren discusion y consenso,
afirmé que “...es preciso implementar este mecanismo que permitiria el intercambio con el
Unico propdsito de lograr disefiar y ejecutar un plan progresivo de liberacion e incorporacion
a los programas que preveé la ley 26.061.”

Que en ese sentido, debe definirse un sistema de proteccion integral de los derechos de
las nifias, nifios y adolescentes; agregando que “...Ia ley 26.061 distingue 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 desa-
rrollo de las politicas sociales entendidas como responsabilidad conjunta —en su disefio y
ejecucion— de la sociedad civil y del Estado. De ahi que se desjudicialicen practicamente
todas las cuestiones relativas a la proteccion de la infancia, supuesto que con la ley 10.903
habilitaba la intervencion de la jurisdiccion especializada.”

En consecuencia, explico que “...los problemas vinculados a la satisfaccion de los derechos
basicos de los nifios no constituyen problemas atendibles por la justicia de menores o la
justicia penal. La Justicia Nacional de Menores s6lo debe actuar cuando a una persona menor
de edad imputable -es decir, mayor de 16 afios- se la acuse de haber cometido un delito.”

Que, de acuerdo a ese plan, se trata de cumplir con la Convencion sobre los Derechos del Nifio
y la mencionada ley 26.061, instando al Poder Ejecutivo Nacional y de la Ciudad Autonoma
de Buenos Aires a efectivizar las medidas de proteccion de derechos, poniendo en marcha
en un plazo maximo razonable un programa de liberacion progresiva.

Por otra parte, entendié que es preciso establecer un amplio espectro de medidas de
proteccion, que deben ser proporcionadas a las circunstancias y gravedad del delito
imputado y de acuerdo a cada caso concreto, verificando cual es la mas adecuada para
cada joven segun sus condiciones personales y familiares, todo ello con expreso acuerdo
del menor y teniendo como base las medidas recomendadas en el articulo 40.4 de la CDN.
y 18 de las Reglas de Beijing.

V) En la oportunidad prevista por el articulo 466 del Codigo Procesal Penal de la Nacion se
presento el Dr. Emilio Garcia Méndez a ampliar los fundamentos de la impugnacion.

Ratificd los argumentos expuestos en los recursos de casacion e inconstitucionalidad,
agregando que para ser coherentes con el criterio juridico de la inimputabilidad se debe
comenzar afirmando que nada puede exigirsele a quien no tiene capacidad para comprender
la criminalidad de sus actos ni para motivarse por las amenazas que contienen los tipos
penales; que las normas que determinan la no punibilidad de menores de 16 afios son pre-
sunciones iuris et de iure por lo que no es posible realizar ninguna investigacion destinada
a determinar el discernimiento real del joven para acreditar su capacidad.

Indico que el principio de legalidad consagrado en el articulo 18 de la Constitucion Nacional y
los tratados internacionales, impone al Estado la exigencia de una ley previa, formal, escrita
y estricta que tipifique como delito la conducta que se sanciona.
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En ese aspecto, afirmé que el articulo 1° de la ley 22.278 viola aquél postulado constitucional
pues no prevé ni los hechos punibles ni las penas a aplicar; temas que quedan a la total
discrecionalidad del juez; las sanciones impuestas no son consecuencias de conductas tipicas
sino de situaciones que tienen que ver con condiciones personales, ambientales o familiares
de los menores y por tal motivo, la privacion de la libertad de estos jovenes en virtud de
hechos presuntamente cometidos antes de cumplir 16 afos deviene ilegitima.

Del otro lado, reiterd que el sistema penal debe basarse en la culpabilidad por el hecho
cometido, descartando la idea de que se pueda ser culpable por defectos del caracter o por
la conduccion de la vida, en tanto, en la Idgica del dispositivo legal tachado de inconstitu-
cional, el suceso delictivo pasa a un segundo plano sin que sea la razén determinante de
la consecuencia juridica.

Partiendo de este criterio, entendio que el articulo 1 de la ley minoril es constitucionalmente
invalido pues faculta al juez a disponer del menor de edad, no por razén del hecho cometido,
sino por sus circunstancias personales con el Unico fundamento de hallarse abandonado,
falto de asistencia, en peligro moral o material o presenta problemas de conducta.

Seguidamente, alegd que no demanda esfuerzo notar que en la norma no hay ninguna
relacion entre el hecho punible y la consecuencia juridica; la sancion que aplica el juez no
esta determinada previamente por la ley, ni en su duracién ni en su forma de ejecucion, de
manera que las privaciones de la libertad de los jovenes objeto de la accion son ilegalmente
indeterminadas y carecen de proporcion con el delito imputado.

Que solo la pena proporcionada a la gravedad del hecho es humana y respetuosa de la dignidad
de las personas, es decir no degradante, concepcion que lo lleva a concluir que el principio de
proporcionalidad se encuentra ausente en el articulo 1° de la ley mencionada, en tanto admite
la privacion de la libertad de los jovenes independientemente del hecho atribuido.

Sostuvo que también se verifica una lesion al principio de inocencia, ya que la ley admite
la privacion de la libertad de los menores de 16 afios al margen del resultado de la causa
penal y de si se ha probado su culpabilidad.

Del mismo modo, entendi6 que los principios de debido proceso y juicio previo se aprecian
vulnerados al decretarse las restricciones a la libertad de los menores objeto de la accion
con sustento en el cuestionado articulo 1° de la ley 22.278 que no los ha receptado.

Lo propio indicd con relacion al principio de igualdad, en tanto estima que no es constitu-
cionalmente correcto dar a los nifios un tratamiento diferencial sometiéndolos a un régimen
en que el son ignorados los derechos y garantias elementales.

Considero, por otra parte, que es conveniente no olvidar la naturaleza penal del articulo 1°
de la ley, en tanto las sanciones impuestas a estos jovenes se traducen en restricciones de
derechos y se imponen coactivamente; que en este tipo de procesos deberian preservarse
todas las garantias constitucionales, lo que no sucede cuando se pierde de vista su indole
penal, en funcion de actuaciones exclusivamente tutelares de contenido autoritario.



Concluyo sefialando que en los casos de estas personas privadas de la libertad por hechos
presuntamente cometidos antes de cumplir 16 afos de edad no hay razones para sostener
que la aplicacion de esta medida cubra alguno de los extremos que la ley exige para su pro-
cedencia, de manera que la norma que la habilita es inconstitucional y violatoria de garantias
sustantivas y procesales fundamentales en nuestro sistema de derecho.

TERCERQO:

a) Con motivo de lo solicitado por la Fundacion Sur en el escrito recursivo, se resolvio esta-
blecer una mesa de dialogo con intervencion de las autoridades del Gobierno Nacional y de
la Ciudad de Buenos Aires (cfr. fs. 204).

A ese fin, como medida para mejor proveer y con suspension de la deliberacion, se convocé a
los representantes de la Fundacion Sur Argentina y a los funcionarios que se designaran del
area de la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia y el Consejo Nacional de Nifiez,
Adolescencia y Familia, y a las respectivas del ambito del Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires, a la audiencia del dia 13 de junio pasado, para que en vista de los antecedentes del
expediente, expongan sus posiciones acerca de la cuestion planteada y su posible solucion.

En esa oportunidad, el impugnante presento el escrito obrante a fs. 224/239 vta.

Refirio que segun el informe “Privados de Libertad. Situacion de Nifios, Nifias y Adoles-
centes en la Argentina”, elaborado por la Secretaria de Derechos Humanos del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion y UNICEF -Oficina Argentina-, hay en el pais
19.579 jovenes privados de la libertad; habiendo 1.584 personas menores de 21 afios en la
Ciudad Auténoma de Bs. As. en esa condicion, de los cuales 438 lo estan con motivo de una
causa penal; al par que sefiald que en la nota n° 97/06, emitida por la Direccion Nacional
de Derechos y Programas para Nifiez y Adolescencia, surge el detalle de los menores de 16
afios que se hallan alojados en el Instituto “Gral. San Martin”, sus edades y dependencias
judiciales intervinientes.

Argumentd sobre el estado de la situacion juridica actual. En ese sentido, recalcé que los
jovenes objeto de esta accion han sido todos sobreseidos por los hechos que se les imputaron,
dada su no punibilidad; no obstante, permanecen privados de libertad de acuerdo a medidas
tutelares cuya procedencia faculta el articulo 1° de la ley 22.278, en aras de estudiar su
personalidad, condiciones familiares y ambientales, sin que exista normativa que permita
la revision judicial en instancia de impugnacion.

Agrego que las disposiciones sobre la prision preventiva no rigen respecto a los menores de
dieciocho afios, siendo aplicable la legislacion especifica, afirma que todas las restricciones
a la libertad de menores de 16 afios al momento de ser imputados por la comision de un
delito operan en el expediente tutelar.

Que el legajo es tramitado discrecionalmente, segun el criterio de cada juzgado pues no hay
norma que precise los pasos a seguir; la reaccion estatal es por tiempo indeterminado, siendo
su Gnica limitacioén la mayoria de edad civil, en la que cesa la disposicion judicial.
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Asegurd que la situacion en que se encuentran las personas objeto de la accion intentada
es manifiestamente ilegitima, que la violencia institucional a la que el Estado los somete
constituye una practica sistematica de violaciones de derechos humanos, contraria a las
normas internacionales de proteccion de la infancia.

Trajo a colacion, el criterio del “estado de cosas inconstitucional”, desarrollado por la Corte
Constitucional Colombiana que en una de sus sentencias (Sala Tercera de Revision de la
Corte Constitucional de Colombia, rta. 28/4/98, T-137001 yT-143950) explica la necesidad
del uso de acciones colectivas para buscar remedio a situaciones de lesion de derechos
fundamentales de caracter general y cuyas causas sean de naturaleza estructural, es decir,
que por lo general no se originan exclusivamente en la autoridad demandada, de modo que
las soluciones dependen de la accion mancomunada de diversas entidades; que lo mas
indicado es dictar drdenes a las instituciones oficiales competentes para que pongan fin a
ese estado de cosas inconstitucional.

Que en ese sentido, la Sala Tercera de Revision de dicho drgano jurisdiccional, en un caso
paradigmatico, ordend a las autoridades del Gobierno Colombiano a elaborar planes tendientes
a garantizar a los reclusos condiciones de vida digna en los penales y a que se realicen las
gestiones necesarias para el financiamiento de los gastos que ello demande, incluyéndose
en el presupuesto las partidas correspondientes.

Sobre esa base, indico que en el particular existe un estado de cosas inconstitucional, pues
se verifica una vulneracion masiva y generalizada de varios derechos constitucionales que
afecta a un nimero significativo de personas; el derecho a la libertad es flagrantemente
violado, afectando a todos los jovenes por hechos presuntamente perpetrados antes de
cumplir 16 afios y el accionar estatal implica no sdlo el incumplimiento de su obligacion de
respetar los derechos del nifio, sino también la de garantizar sus derechos, tomando todas
las medidas positivas necesarias.

Indico que se esta en presencia de una prolongada omision de las autoridades en el cum-
plimiento de aquellas obligaciones, pues por un lado el Poder Judicial dispone las medidas
tutelares —privaciones de la libertad— y por otro, el Poder Ejecutivo, a través de sus or-
ganos competentes, mantiene en funcionamiento establecimientos como el Instituto “Gral.
José de San Martin”, destinado exclusivamente a la privacion de la libertad de personas
menores de 16 afios.

Refirio que esa situacion es de tal gravedad, que el Comité de los Derechos del Nifio en Nacio-
nes Unidas, en las observaciones finales sobre Argentina, ha expresado su preocupacion por la
vigencia de las leyes 10.903 y 22.278, enmarcadas en la doctrina de la “situacion irregular”.

Entendio que los magistrados a cargo de los Juzgados de Menores deberian disponer el cierre
de las actuaciones, ordenando su archivo y subsidiariamente dar intervencion al Consejo
de los Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes de la Ciudad de Buenos Aires que es la
autoridad administrativa competente.



Que, por su parte, el Consejo Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia, también podria
rechazar la solicitud de ingreso de una persona menor de edad a un instituto de régimen
cerrado invocando el articulo 19 de la ley 26.061; por ello, afirmd, es inadmisible que el Estado
posea una institucion como el “Gral. San Martin”, destinado exclusivamente a esos fines.

Asegurd que la ley 26.061 ha puesto coto al tratamiento de los menores como objetos de
tutela regidos por la derogada ley de patronado, 10.903, en cuyo régimen los menores se
encontraban a merced de la buena voluntad de los jueces sin derecho a recurrir o cuestionar
su situacion o las medidas adoptadas sobre su persona.

Destacd que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la 0C-17-2002, del 28 de
agosto de 2002, establecid, en lo esencial, que en los casos de menores de dieciocho afios
infractores, la conducta que motive la intervencion estatal debe hallarse descripta en la
ley penal, en tanto que los casos como el abandono, desvalimiento, riesgo o enfermedad,
deben atenderse en forma diferenciada de aquellos, siempre con respecto a los principios
y reglas del debido proceso.

A su vez, indicd que recientemente el Comité sobre los Derechos del Nifio, emitid la 0G n°
10, donde estableci6 que los nifios que cometan una ofensa en una edad debajo del minimo
previsto, no pueden ser tenidos por responsables en un procedimiento penal, ain cuando
tengan capacidad de infringir |a ley penal.

Que pese a haber transcurrido quince afios de la ratificacion de la CON —ley 23.0489—,
mas de diez de su incorporacion a la Constitucion Nacional —art. 75 inc. 22—y casi dos de
la sancion de la ley 26.061, las practicas violatorias de los derechos humanos de los nifios
y jovenes no ha seguido los cambios legislativos.

En ese marco, sefald que los Poderes Ejecutivos, Nacional y Local, deben tomar las medidas
necesarias para hacer congruente la legislacion nacional con las disposiciones nacionales
e internacionales especificas para dar efecto pleno a los derechos y libertades reconocidas;
que pese a existir numerosos proyectos de ley disponiendo la creacion de un sistema de
responsabilidad penal juvenil, el Poder Legislativo ha sido omiso en sancionar un régimen
acorde a los estandares internacionales de derechos humanos.

Que, por tanto, segun el presentante, el Estado Argentino no ha cumplido con las obligaciones
que le impone el articulo 1° de la CADH, de respectar los derechos y libertades reconocidos
en ella, garantizando su libre y pleno ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminaciones.

Manifesto que la existencia de un problema social cuya solucion compromete la intervencion
de varias entidades, requiere la adopcion de un conjunto complejo y coordinado de acciones;
que la situacion requiere la progresiva liberacion de estos jovenes y su incorporacion a alguno
de los planes y programas del sistema de proteccion integral de derechos.

Aleg6 que la problematica esta determinada por diferentes factores, de modo que, para arribar
a soluciones adecuadas se deben adoptar un conjunto de acciones desde las respectivas
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areas del Poder Ejecutivo Nacional, del Poder Ejecutivo de la Ciudad Autdnoma de Buenos
Aires y de los Jueces Nacionales de Menores.

Agrego que, siguiendo el criterio de la Corte Constitucional Colombiana, se puede advertir
como este tipo de decisiones no solo evita la congestion del aparato judicial y promueve el
principio de igualdad, sino que permite que las autoridades piblicas competentes adopten las
medidas estructurales que consideren adecuadas para eliminar los factores que conducen a
generar la vulneracion masiva de los derechos fundamentales de las personas afectadas.

Manifestd que el plan de incorporacion progresiva debera garantizar un ambito de discusion
amplio, participativo y con continuidad en el tiempo, para la discusion de las diversas medidas
que deban adoptarse y controlar el efectivo cumplimiento de las 6rdenes del tribunal.

Indico que “...1a posibilidad de llegar a una solucion apropiada y duradera de este tipo de
problemas y de que dicha solucion sea efectivamente implementada, dependera principal-
mente del modo no confrontativo y/o colaborativo en el que se conciban las soluciones; asi
como del nivel de intervencion y rol que los jueces adopten en el desarrollo y control de las
medidas ordenadas.”

Sefald que el tratamiento que los respectivos tribunales Nacionales han dado a las causas
“Viceconte” y “Verbitsky”, y la justicia de la Ciudad de Buenos Aire sobre el caso “Villa la
Dulce 28”, constituyen “...valiosos precedentes que inauguran una positiva tendencia res-
pecto del rol del Poder Judicial frente a complejos problemas estructurales que, como en
el caso que nos ocupa, afectan derechos humanos fundamentales y demandan el disefio e
implementacion de politicas publicas.”

Seguidamente, citd, diversos precedentes de la Corte Suprema de los Estados Unidos, en
materia de casos de interés publico, tales como “Miranda vs. Arizona”; “Brown vs. Junta de
Educacion y otros conexos”; “United States v. Montgomery County Board of Educational y
“West Coast Hotel Co. v. Parrish”, en los que se destaca el activo rol que ha desempefiado
en la defensa de los derechos fundamentales.

Anadid que en la India y Sudafrica los tribunales han adoptado un rol similar en la proteccion
de los derechos sociales implementando medidas tendientes a garantizar su concrecion a
través de nuevas practicas constitucionales.

En sintesis, el impugnante refirid que la reconstruccion de un Estado de Derecho exige que
las instituciones formen parte del mismo y se comprometan con el cambio, y que claramente
en ese aspecto, el rol de la justicia, en el caso en particular el de esta Camara de Casacion,
es fundamental.

Precisd que todas las medidas que se solicitan encuentran fundamento juridico en las
obligaciones internacionales del Estado y la normativa nacional especifica, entre las que los
instrumentos internacionales y la ley 26.061 constituyen las guias dirimentes del proceso
de formulacion, implementacion y evaluacion de las politicas publicas.



Solicito que se declare la ilegitimidad de las privaciones de la libertad denunciadas; se requiera
a la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia de la Nacion y al Consejo de los
Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires,
que en un plazo razonable presenten conjuntamente un plan de incorporacion progresiva
de cada una de las personas hoy privadas de la libertad objeto de esta accion, en alguno de
los programas de proteccion, de los multiples existentes, del sistema de proteccion integral
de derecho establecidos en la ley 26.061.

Propuso que para concretar dicho plan se “...debe establecer un amplio espectro de medidas
de proteccion, de acuerdo a cada caso concreto, evaluandose las medidas que cabe tomar
respecto a cada joven en particular, segun sus condiciones personales y familiares, siempre
con su expresa conformidad.”

Sostuvo que el referido proyecto de incorporacion progresiva debe ser consensuado por todas
las partes responsables de su implementacion, flexible y provisional, ya que se ha de lidiar
con las restricciones de informacion disponible en la etapa de disefio y con los consiguientes
problemas de articulacion del accionar oficial, todo ello, bajo el control del tribunal.

Por otra parte, solicitd que se ordene toda otra medida que sea conducente para dejar de
utilizar los establecimientos de régimen cerrado para albergar menores de 16 afios al mo-
mento de cometer el ilicito de que se les imputa, como el Instituto “Gral. San Martin”.

Que entre las funciones de control de legalidad, previo a exigir al Poder Ejecutivo vacantes
en los Institutos de Menores, esta la de no permitir la privacion de la libertad de nifios y
jovenes no punibles.

En ese contexto, requirié que se ordene a los Jueces de Menores, que dispongan la deri-
vacion de todos los expedientes tutelares que involucren a menores de 16 afios de edad
al cometer el hecho delictivo que se les atribuye, al Consejo de los Derechos de las Nifias,
Nifios y Adolescentes, drgano administrativo de proteccion competente en la Ciudad Auto-
noma de Buenos Aires.

Que frente a la imputacién de un ilicito a un menor de 16 afios, se ordene el cierre de la
causa iniciaday se derive el caso a la Defensoria Zonal del referido Consejo, que corresponda
segun la residencia de la familia del joven involucrado.

Sefiald que estos pedidos se enmarcan en la drbita de la competencia especifica de la Admi-
nistracion, para el abordaje estatal de la problematica asistencial de los nifios y adolescentes,
cesando asi toda responsabilidad y competencia que pudiera haberle correspondido en lo
que concierne a la situacion social, al juez penal que hubiera entendido en la causa en que
el menor fuera imputado.

Por otro lado, solicitd que se establezca un mecanismo de seguimiento del avance del
cumplimiento de las medidas ordenadas, garantizandose el acceso a la informacion para
controlar la ejecucion del plan, para que, de tal forma, todas las partes responsables de la
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implementacion del plan puedan rendir cuentas de su ejecucion progresiva y asi evaluar
su cumplimiento.

Finalmente, postulé que se exhorte a los Poderes Ejecutivo y Legislativo de la Nacion a
adecuar su legislacion penal en materia de responsabilidad penal juvenil, a los estandares
constitucionales e internacionales.

Por fin, recalcd que la legitimacion de la Fundacion Sur Argentina para interponer el presente
habeas corpus se funda en el articulo 43 de la Constitucion Nacional y de la interpretacion
que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion le ha dado, tal como se desprende de los fallos
320:690, 323:1339; 325:292 y “Asociacion de Esclerosis Multiple de Salta”, del 18/12/2003;
al par que la circunstancia que el referido articulo s6lo prevea dicha legitimacion colectiva
para la accion de amparo, no obsta a tenerla también respecto del habeas corpus, tal como
emerge de la doctrina de los precedentes “Mignone, Emilio s/amparo”, del 9/4/2002 y
“Verbitsky, Horacio s/habeas corpus”, del 30/5/2005, del alto Tribunal.

b) En el marco de la audiencia del dia 13 de junio del corriente - fs.240/240 vta.- quedd
circunscripto el objeto de la presente accion de habeas corpus incoada por la Fundacion Sur
Argentina, y al término de las exposiciones que efectuaron los representantes de cada una
de las areas convocadas, se dispuso la ampliacion de la mesa de dialogo y la realizacion
de audiencias sucesivas con el fin de identificar problematicas, sus posibles soluciones y
propuestas, convocandose a los presentes a la audiencia del 26 de junio de 2007.

Afs. 241, de acuerdo al resultado de la discusion previa, el Tribunal resolvié convocar a la
Comision de Menores de la Asociacion de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional,
la Defensoria General de la Nacion, la Sra. Defensora Oficial y el Fiscal General actuante ante
esta Camara de Casacion, para que se integren a la mesa de dialogo.

¢) El 26 de junio del corriente se concreto la segunda de las audiencias designadas, tal como
surge a fs. 256/257 vta., a la que asistieron las representaciones congregadas, con quienes
se acordo recoger la problematica acompafiando documentos para poder intercambiar
posiciones, fijando como limite para ello, el 7 de agosto del corriente, al par que se designo
a audiencia para el para el 21 del mismo mes y afio.

d) EI Ministerio Publico de la Defensa, efectud la presentacion que luce a fs. 260/300 via.

Las presentantes consideraron adecuado comunicar su preocupacion de antigua data sobre
el tema, que desde el paradigma de la proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes
se presenta tanto en materia civil como en la penal.

Manifestaron que las dificultades legislativas, en franca contradiccion con las directrices
constitucionales, recibieron tratamiento en los expedientes en tramite en la Defensoria
General de la Nacion (Exptes. DGN N° 967/2006, 1561/2006 Y 746/2007).

Indicaron que es en el ambito penal donde mas se evidencian las transgresiones a de-
rechos y garantias de los nifios y las incongruencias del sistema, “...en tanto se ‘aleje’



el velo de la “situacion irregular” y se deje al descubierto la situacion conocida como de

“fraude de etiquetas”.

Que “...sin esos enunciados, deslegitimados por el paradigma de la proteccion integral, no
es posible explicar los motivos por los que el sistema penal responde, y a veces con mas
rigor, frente a posibles comisiones de delitos por parte de quienes no resultan imputables,
sin encontrar limite en ningun principio garantizador de libertades en un sistema republicano
(principio de culpabilidad y/o proporcionalidad, de inocencia, entre otros).”

Refirieron que la “ley 22.278 —modificada por ley 22.803—, tenia fundamento en la
derogada ley de patronato 10.903 —Ley Agote— vy faculta al juez a “disponer” de la
persona del nifio o adolescente aplicando medidas tutelares que pueden implicar privacion
de libertad previa a la sentencia con un margen de objetable discrecionalidad dentro de
un Estado de derecho.

Alegaron que el régimen penal de minoridad, en especial, en lo que respecta a la posibilidad
de disposicion tutelar, ha sido calificado por la doctrina y jurisprudencia como absolutamente
contradictorio e incompatible con la normativa constitucional, habiéndose sefialado que
la aplicacion de las normas objetadas constituye una clara violacion de los principios de
legalidad, de reserva, de inocencia, del interés superior del nifio, de la minima intervencion
penal, de la garantia del juicio previo, entre otros, consagrados por la Constitucion Nacional
y los tratados internacionales con igual jerarquia.

Consideraron que la normativa en crisis no sélo se opone a principios elementales de derecho
penal y procesal, sino que tal contradiccion se exacerba en la confrontacion con los principios
imperantes en materia de nifiez y adolescencia, motivo por el cual se ha concluido que “el
sistema que se aplica en Argentina combina lo peor de la tradicion tutelar con lo peor de la
tradicion penal, ya que no protege sino castiga, y lo hace sin garantias ni derechos.”

Manifestaron que el criterio respetuoso de la normativa constitucional ha sido escogido,
por ejemplo, por la Sala Primera de la Excma. Camara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal, en la Causa N° 39.520 “Incidente
de Incompetencia en autos: G.F.D.y 0.S. s/ expediente tutelar” —Registro N: 1344, del 6
de diciembre de 2006, en la que se declard la inconstitucionalidad parcial del articulo 1°
de la Ley 22.278, en cuanto atafie a sus parrafos 2°, 3° y 4° y la del art. 412 del Cddigo
Procesal Penal de la Nacion, parrafos 2° y 3°, mandando devolver las actuaciones a primera
instancia para que se de intervencion al 6rgano administrativo correspondiente en orden
a la situacion de vulneracion de derechos de los nifios involucrados.

Que en el mismo sentido se ha orientado la Sala Primera de la Camara Nacional de Apela-
ciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal en la causa “Famoso, Elizabeth y
otro”, en la resolucion de fecha 17/3/04, en la que el tribunal tuvo intervenciones anteriores
dado que el Juzgado de Menores habia ordenado disponer provisoriamente de un menor de
16 afos, luego de decretar su procesamiento.
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Relataron que en la primera actuacion, la Camara ordend a la jueza interviniente que fun-
damentara la medida adoptada para posteriormente declararla nula y recién luego de ello
confirmd parcialmente lo decidido en la nueva resolucion en la que se habia dispuesto pro-
visoriamente del joven pero se le fijo a la internacion un plazo perentorio de 30 dias, dentro
del que se lo deberia colocar en el hogar de su familia ampliada o sustituta.

Que en ese pronunciamiento, también se consideraron inconstitucionales las disposiciones
de los arts. 2y 3 de la Ley 22.278 y 412 parr. 2° del Codigo Procesal Penal de la Nacion.

Por otra parte, agregaron que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el caso “M., D.
E”, resuelto el 7/12/05 (Fallos, 328:4343), ha efectuado varias precisiones acerca del sistema
previsto por la ley 22.278, respecto del cual, tras sefialar que reconoce un gran poder al juez
de menores, critica diferentes aspectos, como que nunca se distinguio entre el nifio imputado
de un delito y el desamparado o victima; que se ha manejado con eufemismos al considerar,
por ejemplo como “dispuestos”, “internados”, “reeducados” o “sujetos a medidas tutelares”
a nifios que materialmente eran sometidos a encierro; que a partir del paradigma conocido
como de la “situacion irregular” —en contra del cual se pronunciaron la Corte Suprema de
los EEUU, distintas instancias internacionales y los legisladores nacionales, que dictaron la
ley 26.061, de “Proteccion Integral los Nifios, Nifias y Adolescentes”, se remarcd que los
menores cuentan con los mismos derechos constitucionales que los adultos y con derechos
especiales, derivados de su condicion, cuyo reconocimiento constituye un imperativo juridico,
configurando el sistema juridico de justicia penal juvenil la Constitucion Nacional, la Conven-
cion Internacional sobre los Derechos del Nifio, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

Que en el precedente R.M., J.L., resuelto el 31/10/2006, el alto Tribunal “...hizo lugar a la
queja interpuesta por la defensa del imputado en el entendimiento de que en el recurso de
casacion la recurrente habia introducido razonadamente planteos serios y oportunos en
relacion con la suspension del juicio a prueba y su aplicabilidad a la situacion especial de
los menores de edad que el a quo omitid considerar, pese a que eran susceptibles de incidir
en la decision final a adoptarse”. Por este motivo, “mas alla del tema puntual sobre el cual
la Corte intervino y resolvi6 en este caso, es posible extraer de este breve fallo una adver-
tencia vinculada a que la normativa de jerarquia constitucional de la infancia y adolescencia
—como lo es la Convencion sobre los Derechos del Nifio— no puede ser soslayada a la hora
de resolver la situacion de una persona menor de edad...”.

Alegaron que la nueva ley 26.061 implicé un cambio de enfoque de la problematica de los
nifios, en relacion con la vieja legislacion represiva que se presentaba con el eufemismo
de “ley protectora de los jovenes”, tal como lo era la derogada ley 10.903 cuyo modelo de
intervencion del estado, plasmaba lo que en doctrina se conoce como “situacion irregular”,
en cuyo marco los institutos y reformatorios, ademas de transgredir los derechos basicos de



los nifios segun la normativa internacional imperante, han sido sefialados tradicionalmente
como verdaderas escuelas del delito.

Que tales fueron las consecuencias de una justicia actuando como ejecutora de politica
asistencial, funcion incompatible con lo jurisdiccional y con la ldgica de las “politicas
publicas”.

Que como contrapartida, se ha erigido el actual paradigma de la proteccion integral y el
modelo de responsabilidad, que ofrecen un panorama protector de los nifios, ya que la tnica
manera real de tutelarlos es admitiendo que tienen derechos que ellos pueden invocar para
tener por delante una mejor vida.

Asi, afirmaron que las potestades en el ambito del derecho civil, les sirven para reclamar,
entre tantas cosas, el derecho a ser oidos en todas las cuestiones que puedan afectarlos, en
tanto que los derechos en el ambito de un proceso penal seguido en contra de un joven, le
proporcionan medios para lograr el respeto a su derecho a tener un defensor, a permanecer
libre mientras no se pruebe que ha cometido un delito, a producir pruebas de descargo, a
recurrir resoluciones desfavorables, entre otros.

Refirieron que no obstante ello, el sistema del “modelo tutelar” no se agotd con la deroga-
cion de la ley 10.903, sino que atn funciona en armonia con el actual régimen creado por
el Decreto-Ley 22.278, de manera que existe la facultad de los jueces de disponer de los
menores e internarlos por plazos mucho mas extensos que los hoy permitidos para la prision
preventiva de los adultos, sin posibilidad de reclamar al Estado el respeto a la presuncion
de inocencia, transgrediéndose, claras directrices internacionales que establecen que toda
situacion en la que el nifio pierda su libertad ambulatoria, sin poder salir de un lugar por
propia voluntad, constituye una pena privativa de la libertad.

En ese sentido, manifestaron que aun se continia con un “modelo tutelar” en nuestra
legislacion penal, y que debe lucharse por su modificacion por un sistema de responsa-
bilidad penal, que tome en cuenta la especificidad de la adolescencia, y tal especialidad,
lejos de justificar mas intervencion penal obliga a su reduccion segun el plexo normativo
imperante.

Particularmente, resaltaron que es fundamental el concepto de “interés superior del nifio”
especificado por el articulo 3 de la Ley 26.061, entendido como la méaxima satisfaccion,
integral y simultanea de los derechos y garantias.-

Que todas las alternativas, no solo las tendentes a disminuir al maximo posible la privacion
de la libertad, sino también aquellas dirigidas a los mismos efectos contra el enjuiciamiento
responden a la necesidad de adecuar la legislacion penal a un derecho penal minimo, con el fin
de reducir el alcance de un sistema de escasos logros y de consecuencias perniciosas.-

Que la exigencia de reduccion de la intervencion penal en cantidad e intensidad no sélo
responde a los requerimientos generales de la normativa internacional, sino, especialmente,
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también a aquellos previstos desde la “especialidad” de la nifiez, pues ello responde al
interés superior del nifio.

Refirieron que la propuesta de deteccion de las normas contrarias al paradigma de la Pro-
teccion Integral, para decidir su no aplicacion, se encuentra reforzada por la Opinion Con-
sultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la que se sostuvo que la falta
de adecuacion de la legislacion inferior a los principios que se desprenden de la normativa
internacional no puede ser invocada como excusa para dejar de proteger los derechos y
garantias de los menores en el sistema penal juvenil, de manera que “... resulta necesario
hacer aplicacion de las normas que conforman este sistema constitucional en la practica
judicial, mediante una suerte de entretejimiento, con base en el deslinde de qué normas
secundarias deben ser entendidas como derogadas y cuales requieren ser interpretadas en
un sentido distinto al tradicional.”

Afirmaron que segun nuestras bases constitucionales y directrices internacionales, la tnica
manera de justificar la limitacion de la libertad individual durante el tramite del proceso
penal, es a titulo cautelar, por tanto su aplicacion debe ser excepcional y de caracter instru-
mental, como medio para asegurar los fines del proceso, y en el caso de los nifios jovenes,
en su indiscutible condicion de sujetos de derecho, deben respetarse todas las garantias y
presupuestos que se exigen en el proceso penal.

Sefalaron que el problema se da con relacion a los menores de 16 aflos —no punibles—al
no existir posibilidad de imposicion de una pena como resultado de procesos seguidos en
su contra, y careceria de sentido la aplicacion de una medida cautelar pues el tramite de los
procesos estaria destinado a finalizar con el dictado de un archivo o sobreseimiento.-

Que si estos principios se reconocen como de necesaria aplicacion en el caso del juzgamiento
de personas adultas, deben asumirse también para los nifios, pues seria ilegitimo ubicarlos

en una situacion mas perjudicial “...bajo el ropaje de la ‘peligrosidad’ ...".

Por ello, manifestaron que la internacion dentro del proceso penal de nifios inimputables
so pretexto de desamparo, es tipica de la situacion irregular y contraria al paradigma de la
proteccion integral, y que la desproteccion en que pudieran encontrarse estos nifios por la
vulneracion de sus derechos debe ser atendida segun los lineamientos y espiritu de la Ley
26.061, porque, de los dos supuestos diferenciados: nifio en conflicto con la ley penal y nifio
en situacion de desamparo, nos encontramos dentro del segundo.

Ademas, enfatizaron “...la necesidad de que esa problematica sea tratada desde los
organismos administrativos adecuados o competentes con intervencion de la justicia
civil en caso de ser necesario (medidas excepcionales o de separacion forzosa del nifio
de su familia nuclear o ampliada, si bien son adoptadas por la administracion requieren
de la declaracion de su legalidad por parte del juez de familia y su control judicial) a
los efectos de que el proceder sea realizado de conformidad con el paradigma de la
proteccion integral.”



Por otro lado, advirtieron sobre “...Ia prudencia que debera procurarse con respecto al
criterio de subsistencia de las medidas de cautela en los procedimientos... para el caso
que se entiendan pertinentes —y por el menor tiempo posible—. En este sentido, deberan
atenderse, por lo menos, tres imperativos: el interés superior del nifio (art. 3 y art. 5 de
la Ley 26.061), el principio de no discriminacion y la conciencia de que la “proteccion
de persona”, utilizada de manera desproporcionada, significd el principal instrumento
mediante el cual el Estado ha ejercido la potestad tutelar en sede civil judicializando
cuestiones sociales (imperando especialmente y casi con exclusividad en los ambitos de
mayor vulnerabilidad econdmico-social siendo la institucionalizacion y/ o separacion de
su familia de origen una medida adoptada de manera regular).”

Pusieron de manifiesto que la nueva normativa se orienta a legitimar la intervencion coactiva
exclusivamente en casos realmente urgentes (cuando la intervencion satisfaga mas derechos
de los que restrinja), y que a su vez, esta situacion no impide tomar inmediatamente algunos
recaudos como ser el derecho del nifio a ser oido, a fin de acreditar la necesidad de la medida,
para garantizar de manera efectiva los derechos de las personas menores de edad.

Que todo ello debe conglobarse con la obligacion de privilegiar el derecho del nifio a per-
manecer con su familia ampliada (art. 5 CDN) y la necesidad de limites temporales de las
medidas, ya que por la especialidad de la materia, también debe proyectarse en las cuestiones
relativas a las medidas cautelares.-

Destacaron en ese sentido que “...deberia atenderse también al orden de actuacion esta-
blecido por la Ley N° 26.061 ante una situacion de amenaza o violacion de derechos de los
nifios y adolescentes (medidas de proteccion integral de derechos asumidas por el 6rgano
administrativo competente local -con todos los limites legales impuestos- y medidas ex-
cepcionales de ultima ratio y con control judicial-).”

Afirmaron que “... en la definicion de alcance de las disposiciones de la nueva normativa,
debe considerarse especialmente la exigencia de ausencia de discriminacion por la condicion
de nifiez —o por su pobreza— y el aseguramiento de un estandar minimo de derechos y
garantias establecido por aquellos reconocidos a los adultos (art. 2 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, en tanto deslegitima una mayor intervencion estatal fundada en la
condicion de nifiez).”

Las presentantes entendieron que “...sostener hoy un régimen que permita el alejamiento
de estos nifios de su medio familiar sin que se cumpla a su respecto con las exigencias
que impone la Ley 26.061 y ante la sola decision del juez penal interviniente, seria caer
en un proceder discriminatorio contra ellos, toda vez que sin razén alguna se procede de
modo diferente y perjudicial en comparacion con la situacion de aquellos nifios que no
fueron sospechados de haber incurrido en conductas ilicitas. Ello porque eventualmente
presentan igual situacion de desamparo y condicion de victimas de un Estado ausente en
su rol garantizador de derechos sociales. Todo ello sin perjuicio de establecer la importancia
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y necesidad imperiosa de contar con una estructura administrativa dotada de los recursos
necesarios y suficientes...”.

Que, a su ver, en conclusion, un nifio inimputable es ajeno al ambito penal; puede even-
tualmente tratarse de un nifio en situacion de desamparo; si se advirtiera una posible
vulneracion actual o inminente de sus derechos, corresponderia dar intervencion al drgano
administrativo correspondiente (para el caso en analisis el Consejo de Derechos de Nifias,
Nifios y Adolescentes de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires); si se tratara de una medida
excepcional, debera ser puesta en conocimiento del juez de familia, quien debera expedirse
respecto de la legalidad de la medida y luego ejercer su control judicial; toda medida de
este tenor debe respetar los limites y requisitos impuestos por la Ley 26.061; enfatizar la
prudencia que debe observarse con respecto a las medidas cautelares en tanto imperativo
de la proteccion integral y de evitar la repeticion de viejas practicas.

Que en los supuestos de nifios desamparados debe evitarse la judicializacion y la intervencion
del juez penal estatuida para actuaciones radicalmente opuestas y contraproducentes con
respecto a la problematica del nifio inimputable.

Por ultimo, afirmaron que la prision preventiva en tanto medida cautelar es solo instrumental
y no un fin en si misma, y que en los supuestos en estudio (nifos inimputables) irracional o
sin sentido, ya que su finalidad de asegurar los fines del proceso se desvanece frente a la
circunstancia de que su resultado sera indefectiblemente el archivo o el sobreseimiento.-

) La Comision de Minoridad y Familia de la Asociacion de Magistrados y Funcionarios de la
Justicia Nacional acompafi6 las conclusiones que lucen a fs. 307/309 vta.

Respecto de la cuestion planteada, manifestaron que en el orden Nacional rige la Ley 22.278
como ley especial de aplicacion respecto de los menores de edad entre los 16 y 18 afios,
sometidos a proceso por las leyes penales, y que han sido muchos los proyectos de modi-
ficacion de tal régimen que fracasaron por distintas razones, por lo que en la actualidad el
Congreso Nacional esta en deuda en esta materia y especificamente con la necesidad de
adecuar el régimen penal juvenil a las corrientes mas modernas ya dictadas en otros paises,
que revisaron su legislacion para ajustarla del mejor modo a la Convencidn Internacional de
los Derechos del Nifio aprobada por nuestro pais por ley 23.849 e incorporada por la reforma
del afo 1.994 al bloque de constitucionalidad.

Aclararon que el sistema penal juvenil que rige actualmente en los juzgados de menores, l0s
tribunales orales de menores, los juzgados nacionales en lo criminal y correccional federal y
los tribunales orales en lo criminal y correccional federal necesariamente se completa con
las normas de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que, como se dijera, resultan de
imposicion obligatoria.

Argumentaron acerca de la clasica discusion generada en ambitos académicos y judiciales,
sobre la vigencia de la ley 22.278 como sistema aplicable a los jovenes imputados de haber



cometido un delito, y las posturas criticas al sistema penal juvenil, no obstante, en su opinion,
las divergencias con el modelo responden mas a razones ideoldgicas o de politica criminal o
social, que a fundamentos de caracter juridico, pues no se advierte colision entre el sistema
impuesto por la ley 22.278 y el que promueve la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Entendieron que aquellas disposiciones que resultaran frontalmente opuestas a los princi-
pios establecidos en la Convencion caerian indefectiblemente pues la ley 22.278, pese a
ser una ley especial, no podria oponerse a la Constitucion Nacional por una simple razon
de jerarquia normativa.

Que por lo tanto, la discusion se centra en la judicializacion o no de ciertas conductas presu-
miblemente constitutivas de delito, cuando el autor o autora de ellas no ha alcanzado los 16
afios de dad, y qué organismo —judicial o administrativo— tomara las decisiones respecto
de quienes se predica han violado la ley penal y, respetando sus derechos y garantias, pro-
cederd a efectuar la necesaria investigacion para determinar el grado de responsabilidad
que le cupo en el suceso y la afectacion de otras personas en el mismo.

En su opinion, el punto a discutir es de estricto resorte politico y merecedor de un intenso
debate legislativo que aln no se ha producido, y en tanto ello no ocurra los jueces deben ser
respetuosos de las disposiciones de la ley 22.278, pues no se advierte que sus normas atenten
contra los principios rectores de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio; agregando que
en auxilio de la garantia de un proceso justo al que se someta a un menor de edad, resultan
plenamente operativas las disposiciones del Cadigo Procesal Penal de la Nacion.

Manifestaron que no basta para descalificar la ley 22.278, el haber sido sancionada en
pleno régimen de dictadura militar, y que sin duda, conviene analizarla en aquellos aspectos
que podrian resultar mas beneficiosos respecto de la situacion del joven sujeto al proceso
penal y a sus perspectivas futuras de reinsercion social y abandono de las conductas que
lo llevaran a aquella situacion.

Refirieron que en los dltimos quince afos, el sistema judicial penal juvenil ha morigerado
ostensiblemente la rigidez propia que informaba a la doctrina de la “situacion irregular”,
imperante en el siglo pasado y cuyo ejemplo mas elocuente fue la Ley de Patronato, 10.903,
derogada por la Ley 26.061.Consideraron que esta Gltima, mas alla de algunas disposicio-
nes de discutible eficacia en la practica, contiene las normas necesarias que garantizan la
proteccion integral al nifio que la requiera, descansando la total responsabilidad para prestar
esa proteccion en los 6rganos politicos y administrativos de la Nacion, habiendo desaparecido
las razones que pudieran justificar la intervencion judicial y el posible encierro de un nifio
por circunstancias penales, familiares o sociales.

Estimaron que en el régimen establecido por la ley 22.278, no resulta inconstitucional la
facultad que se otorga a los jueces de menores, de disponer tutelarmente de modo provisorio
a un nifio o joven a quien se le impute la comision de un delito, facultad que autorizaria
eventualmente, a privarlo de la libertad ambulatoria, decision que solo debe tomarse como
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ultimo recurso y por el mas breve tiempo que proceda, cuando la situacion por la que atra-
vesare fuere especialmente grave y comprometiere su vida, su salud psicofisica y, de modo
integral, el goce de sus derechos o aun, de alguno de ellos.

Anadieron que con la invalidez constitucional de la ley 22.278 se vincula la solucion que el
texto legal da para el caso que resulte necesario imponer una pena al menor condenado.
En ese sentido, refirieron que la finalidad del articulo 4° de la citada norma es lograr la re-
cuperacion social del menor que ha delinquido y no arribar a una sancién, como resultado
del seguimiento de su conducta durante el proceso, siendo claro el texto en cuanto a los
requisitos estrictos para arribar a la necesidad de una sancion, o por el contrario, la absolucion
0 una pena reducida; que tal elaboracion “...no se reduce, solamente, a interpretar como
“beneficios” a otorgar por el Tribunal cuando decida alguna de estas dos ultimas alternativas,
sino que impone un conocimiento cabal, extenso e intenso, de las circunstancias personales,
familiares y sociales que vincularon al joven con el delito en un momento de desarrollo de su
personalidad —de cambios profundos esperables—y la persistencia en los desajustes de su
conducta o bien, la atenuacion de aquella conducta refractaria que lo llevara a delinquir.”

Afirmaron que la labor que realizan cotidianamente los magistrados que atienden el
delito juvenil, exige un cuidadoso examen de la situacion de cada nifio o joven some-
tido a proceso, y un respeto irrestricto a sus derechos y a las garantias de un debido
proceso, cuestion que estd mas alla de que ese menor imputado por la comision de un
delito resulte, a la postre, punible.

Por ultimo, destacaron que al pronunciarse la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
in re “Maldonado”, el 7/12/2005 —Fallos 3284: 4343— en un tema vinculado a la
imposicion de la sancién perpetua a un menor de dieciocho afios, nada dijo acerca de la
contradiccion de la ley 22.278 con la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio,
y de haber estimado que ello era asi, seguramente habria merecido del alto Tribunal un
expreso pronunciamiento descalificador.

Por todo lo expuesto, concluyeron que la ley 22. 278 es constitucional, esperando que el
Congreso Nacional se pronuncie sobre un nuevo régimen penal juvenil acorde a los cambios
que la legislacion internacional impulsa.

f) Por su parte, la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia, acompana el docu-
mento que luce a fs. 312/326.

Asimismo, recalcaron que el objeto del presente proceso remite indefectiblemente a un debate
doctrinario sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de diferentes preceptos que
forman parte del contenido del Decreto-Ley N° 22.278 y sus modificatorias, prescripciones
en las que se han justificado, desde el punto de vista normativo, las resoluciones de privacion
de libertad de adolescentes, cuya ilegitimidad se requiere.

En ese marco, los presentantes solicitaron que se declaren ilegitimas las resoluciones
judiciales por las que se encontraban privados de su libertad en jurisdiccion de la Ciudad



de Buenos Aires, al momento de interponerse la accion de habeas corpus, los adolescentes
presuntamente autores de hechos delictivos, que habrian cometido teniendo esos jovenes
menores de 16 afios de edad, y que paralelamente se inste al Poder Ejecutivo Nacional y al
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a implementar un progresivo plan de liberacion de
dichos adolescentes, incorporandolos al sistema de proteccion integral de derechos regulado
por la Ley N° 26.061.

En el aspecto atingente a las medidas privativas de la libertad, sistema de ingresos y egresos
ainstitutos y la requisitoria de un plan progresivo de liberacion, aclararon que de la Secretaria
que representan dependen administrativamente diferentes establecimientos en los que se
aloja a adolescentes privados de su libertad y desde la experiencia de esa gestion sefialaron
algunos elementos que consideran pueden resultar ilustrativos.

En ese sentido, explicaron que los ingresos de los jovenes de entre 13 y 20 afios de edad a
institutos de régimen cerrado, se producen exclusivamente por motivo de una orden ema-
nada de una autoridad judicial competente, generalmente en el marco de un expediente de
“disposicion tutelar”, no teniendo conocimiento la autoridad administrativa encargada de
la custodia cual es, en cada caso, el fundamento que determiné la adopcion de la medida
privativa de libertad.

Es decir que, quien tiene a su cargo la implementacion de la medida generalmente
desconoce si ella persigue asegurar los fines de un proceso penal, si tiene una finalidad
sancionatoria o si se la adopta con el fin de restablecer algun derecho del adolescente
que se encuentre vulnerado.

Que pese aquél desconocimiento, afirmaron que la dependencia cuenta con indicadores
que les permiten concluir que, en la mayoria de los casos, los menores de 16 afios de edad
que son derivados por orden judicial a los institutos “Gral. José de San Martin” y “Ursula
Llona de Inschausti”, dependientes de la Secretaria suelen presentar situaciones de graves
vulneraciones de sus derechos, como el consumo de sustancias psicoactivas, con severos
perjuicios para su salud, alejamiento del sistema educativo, carencia de cuidados familiares,
persistentes “situaciones de calle”, entre otras.

En cuanto al tiempo promedio de duracion de las medidas privativas de la libertad adoptadas
respecto de menores de 16 afios de edad que regularmente son alojados en los institutos
“Gral. José de San Martin” y “Ursula Llona de Inchausti” - debe tenerse presente que “....
de los adolescentes que, al momento de la presentacion del habeas corpus, se encontraban
privados de su libertad, uno -que estaria involucrado en la comision de un homicidio- ha
permanecido en esa situacion ininterrumpidamente hasta la fecha, dado que el resto egre-
s0 del dispositivo. Algunos de ellos tuvieron posteriores reingresos” y que el promedio de
permanencia de los nifios, nifias y adolescentes menores de 16 afios de edad que ingresan
a los referidos institutos es inferior dos meses.

Entendieron necesario manifestar que la requisitoria relacionada con el plan progresivo de
liberacion podria no estar dando cuenta de los modos en que realmente funciona, al menos
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en la Ciudad de Buenos Aires, la Justicia de Menores, ya que no se esta frente a un universo
de poblacion estable que permanece largamente privado de su libertad, sin ser liberado, en
tanto lo que efectivamente sucede es que, mensualmente decenas de adolescentes que no
han cumplido los 16 afios, son derivados por los magistrados competentes a los institutos
mencionados, para luego ordenarse progresivamente sus solturas, generalmente acompa-
fiadas por medidas de naturaleza protectiva.

Sintetizaron entonces que el problema no radica en la “progresividad” de las solturas, sino
en la continuidad de los ingresos, que son los que determinan que regularmente exista un
conjunto de adolescentes menores de 16 afios privados de su libertad.

En otro orden de ideas, manifestaron que, como anticiparan en las dos audiencias celebradas,
el cuestionamiento sobre la constitucionalidad de las medidas de privacion de libertad de
personas menores de edad, sustentadas en la ley 22.278, no deberia limitarse a los meno-
res de 16 afios, aunque en dicha franja la colisién entre la normativa citada y el imperativo
constitucional se ponga en evidencia con mayor claridad.

Refirieron que de los articulos 1°, 2° y 3° de la ley 22.278, se desprende que toda medida
privativa de la libertad en el proceso penal de menores tiene una naturaleza juridica tutelar
o protectiva, en ningln caso, persigue asegurar los fines de dicho proceso, como sucede
con el régimen que se aplica a los mayores de 18 afios.

Que para la determinacion de la privacion de libertad, el hecho delictivo supuestamente
cometido no es un elemento determinante, pudiendo las condiciones personales y familiares
del joven tener una mayor relevancia.

Asuvez, el juez tiene facultades ampliamente discrecionales, pudiendo disponer medidas
que no se encuentran legalmente reguladas, sin determinacion de plazos ni modalidades
de ejecucion.

Que la normativa colisiona abiertamente con nuestra Constitucion Nacional, en tanto ad-
mite el dictado de medidas privativas de la libertad respecto de personas menores de 18
anos, sin reconocer a esos sujetos las garantias que la Carta Magna establece para con
los mayores de edad (art. 18), bajo una pretendida proteccion, se soslaya los principios
de legalidad y reserva, las garantias del debido proceso y la defensa en juicio y el estado
de inocencia, asi como las prescripciones de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
en tanto niega a los adolescentes su condicion de sujetos de derecho, ignorandose el
principio del interés superior del nifio.

Afirmaron que la tension entre las normas constitucionales y las que son objeto de im-
pugnacion se patentiza mayormente con la vigencia de la Ley 26.061 que, alineada a la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, demanda la distincion entre las intervenciones para
restablecer derechos de nifios, nifias o0 adolescentes que se encuentran vulnerados, de otra
de naturaleza punitiva o sancionatoria.



En cuanto a las medidas de proteccion de derechos, refirieron que la experiencia les ensefia
que se trata mayoritariamente de adolescentes que tienen algin o algunos derechos seve-
ramente vulnerados, considerando en ese sentido que la circunstancia de que sea un juez
de menores y no un juez de familia o un funcionario del poder administrador quien tome
conocimiento de esa situacion, por la posible comision de un delito, no impide que sean
de aplicacion las previsiones contenidas en la Ley de Proteccion Integral de Nifios, Nifias y
Adolescentes 26.061.

Ello asi, pues la norma “...ha redisefiado los roles y competencias del poder administrador
y el poder judicial, enfatizando que el primero de los poderes debe asumir plenamente la
responsabilidad en el disefio e implementacion de politicas publicas —entre ellas la de
proteccion de derechos de la infancia y la adolescencia—, mientras que los magistrados
deben desarrollar una labor de indole técnica, enderezada a la resolucion de asuntos de
naturaleza jurisdiccional y de control de legalidad de las medidas que, para proteger o res-
tablecer derechos, debe adoptar el ejecutivo. Asimismo, la citada norma ha delimitado las
competencias del poder ejecutivo, distinguiendo las labores propias de la administracion
nacional de aquellas otras que son de competencia provincial o local.”

De acuerdo al art. 33 de la ley 26.061, “...se prevé que “ante la amenaza o violacion de los
derechos o garantias de uno o varias nifias, nifios o adolescentes individualmente conside-
rados... el érgano administrativo competente local” es quien tiene el deber de adoptar una
“medida de proteccion integral de derechos... con el objeto de preservarlos, restituirlos o
reparar sus consecuencias”. Asimismo, en el art. 39 se prevén las “medidas excepcionales”,
que son las que se adoptan “cuando las nifias, nifios y adolescentes estuvieran temporal
0 permanentemente privados de su medio familiar o cuyo superior interés exija que no
permanezcan en ese medio”. De acuerdo al art. 40, es la autoridad administrativa local
quien adopta este tipo de medidas, aunque a diferencia de las medidas del art. 33 las de
naturaleza excepcional estan sometidas al control de legalidad por parte de “la autoridad

judicial competente en materia de familia de cada jurisdiccion”.

Que concordante con ello, el art. 30 de la ley mencionada prevé que “todo agente o funcio-
nario publico que tuviere conocimiento de la vulneracion de derechos de las nifias, nifios
0 adolescentes, debera comunicar dicha circunstancia ante la autoridad administrativa de
proteccion de derechos en el &mbito local” y que la situacion del Juez de Menores esta com-
prendida en esa prevision normativa; en definitiva, “... cualquiera sea la edad de la persona
menor de edad que aparezca como imputada de delito en causa que tramite por ante el
Tribunal a su cargo, si lo que motiva la necesidad de adoptar una medida es una situacion
de amenaza o vulneracion de derechos, el magistrado debe dar inmediata intervencion al
o6rgano administrativo local encargado de la proteccion.”

En ese contexto, manifestaron que en el caso de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, esa
autoridad es el Consejo de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes de la Ciudad; y en
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el de adolescentes domiciliados en la Provincia de Buenos Aires, los Servicios Locales de
Proteccion de Derechos.

En resumen, los presentantes afirmaron que el régimen penal de la minoridad establecido
por ley 22.278, ha devenido inconstitucional en multiples aspectos desde la ratificacion, por
parte de la Republica Argentina, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y su posterior
incorporacion al texto constitucional en el afio 1994; la sancion de la ley 26.061 ha evidenciado
mas ese contraste entre los preceptos constitucionales y la normativa de inferior jerarquia;
el sustento juridico de las medidas de privacion de libertad de las personas menores de 18
afos, que el régimen legal sdlo habilita con propésito protectivo o tutelar, es la faceta de la
ley que mas confronta con los principios y garantias constitucionales, siendo particularmente
grave la situacion de quienes tienen menos de 16 afios, ya que ni siquiera estan sometidos
a un verdadero proceso penal; que s6lo sera posible un abordaje de los adolescentes in-
fractores dando cumplimiento a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, mediante una
reforma integral de la ley sustantiva, derogando el régimen cuestionado e instaurando un
sistema de responsabilidad penal juvenil respetuoso de nuestra Constitucion Nacional; en
aquellos casos en que un Juez con competencia penal respecto de ilicitos cometidos por
personas menores de 18 afios de edad advierta una situacion de amenaza o vulneracion de
derechos respecto de la persona imputada, debera poner dicha situacion en conocimiento de
la autoridad administrativa local de proteccion de derechos, a fin de que adopte las medidas
pertinentes, dando cumplimiento a las previsiones de la Ley 26.061.

g) Por (ltimo, el Consejo de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes del Gobierno de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, presentd el escrito obrante a fs. 327/331. Alli, manifes-
taron que el sistema penal de la minoridad previsto por la ley 22.278 tiene en su contenido
cuestiones del tratamiento tutelar inspiradas en la derogada ley 10.903, de Patronato de
Menores, destacando que cuando el menor comete un delito, la secretaria tutelar del Juzgado
de Menores lo dispone tutelarmente.

Entendieron que la disposicion tutelar del juez es una medida netamente discrecional
y esta regida por las viejas concepciones del Patronato, tomando a los nifios y ado-
lescentes como objetos de proteccion y no como sujetos de derecho como lo marca
la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio incorporada a la Constitucion
Nacional (art. 75 inc. 22).

A ello sumaron, que el legajo tutelar se rige por el Reglamento para la Jurisdiccion Nacional,
siendo su tramite secreto, no disponible para las partes, en abierta violacion a las previsiones
de la normativa internacional.

Recalcaron que es importante tener en cuenta que los menores de 16 afios que cometan un
delito no son punibles, pudiendo quedar dispuestos tutelarmente, a diferencia de aquellos
infractores a la ley penal que tengan entre 16 y dieciocho, que seran sometidos a proceso
y eventualmente sancionados, aunque también dispuestos tutelarmente.



Resaltaron que en ambos supuestos, segun la discrecionalidad judicial y en virtud de la dis-
posicion tutelas, los menores son alojados en un instituto de menores, es decir, son privados
de su libertad, y los magistrados intervinientes toman la medida como modo de proteccion,
cuando en rigor se los castiga o pena, con una suerte de prision preventiva.

Estimaron que en el caso de las internaciones, la Convencion Internacional de los Derechos
del Nifio las plantea como medidas de Ultimo recurso, sin embargo se las aplica en muchos
casos como primera y Unica alternativa.

Por todo lo expuesto, consideraron que es evidente la necesidad de derogar la ley penal de
menores, por ser notoriamente violatoria de la Constitucion Nacional y las disposiciones de la
Convencion Internacional de los Derechos del nifio y otros tratados y normas internacionales,
debiendo debatirse un nuevo régimen de responsabilidad penal juvenil, que debera contener
las garantias del debido proceso, donde el adolescente infractor responda por un reproche
juridico en razén de su conducta ilicita, con penas alternativas a las medidas privativas de
la libertad, que so6lo podran tenerse en cuenta para hechos graves, por el tiempo mas breve
posible y tendiente a la reintegracion social.

h) Segun se dejo constancia a fs. 332/333, el 21 de agosto del corriente se celebro la Glti-
ma de las audiencias convocadas por el Tribunal, y finalizadas las discusiones, se tuvo por
concluida la mesa de dialogo, pasando el Tribunal a deliberar.

CUARTO:

Corresponde analizar, liminarmente, la procedencia del habeas corpus de caracter colectivo
presentado por la Fundacion Sur con sustento en el articulo 43 de la Constitucion Nacional y
la ley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes.

Que tal como surge del escrito obrante a fs. 1/10 vta., la via elegida reconoce fundamento
en la necesidad de amparar a todas las personas que, por hechos delictivos presuntamente
cometidos antes de cumplir 16 afios de edad, se encuentran privadas de su libertad, ilegi-
timamente segun la entidad presentante, en virtud de resoluciones judiciales emitidas por
los Jueces Nacionales de Menores en la jurisdiccion de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires, como las que se alojan en el Instituto Gral. José de San Martin y otras instituciones
similares, es decir, de régimen cerrado.

No se encuentra controvertido que estas medidas importan en si mismas una restriccion a la
libertad, pues al respecto ya se pronuncid esta Camara Nacional de Casacion Penal en el Plenario
n° 12 “Clavijo Farias s/recurso de inaplicabilidad de ley”, del 29/6/2006, en el que resolvid
declarar como doctrina plenaria que corresponde aplicar el computo previsto en la ley 24.390
a las medidas de internacion dispuestas respecto de menores sometidos a proceso penal (ley
22.278), al entender que la internacion en una institucion de régimen cerrado de uno de los
sujetos que la Convencion sobre los Derechos del Nifio ampara, ordenada por un Juez Penal,
cualquiera sea el nombre que quiera darse a la medida y/o la naturaleza de la institucion, de
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la que no pueda salir por su propia voluntad, es, ontoldgicamente, como la prision preventiva,
una medida privativa de la libertad impuesta por la autoridad judicial frente a infracciones a la
ley penal que se dicen cometidas por el menor relativamente inimputable.

Despejado ese punto, debe precisarse que, como afirma el recurrente, la via incoada aparece
como la Unica alternativa, ante la inexistencia en nuestro ordenamiento juridico de otros
remedios idoneos para la custodia de los derechos fundamentales —en el caso la libertad
ambulatoria— de caracter colectivo como los que aqui se pretende resguardar, invocando
el articulo 43 de la Constitucion Nacional.

Hace ya tiempo el alto Tribunal, en armonia con las prescripciones internacionales sobre
derechos humanos que adquirieron raigambre constitucional mediante su incorporacion a
la Carta Magna, con la reforma acaecida en el afio 1994, sostuvo en autos “Giroldi, Horacio
David y otro s/recurso de casacion” —causa n° 32/93, del 7/4/1995 que “...Ia Corte Inte-
ramericana preciso el alcance del articulo 1 de la Convencion, en cuanto los Estados parte
deben no solamente “respetar los derechos y libertades reconocidos en ella”, sino ademas
“garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona sujeta a su jurisdiccion”. Segun dicha
Corte, “garantizar” implica el deber del Estado de tomar todas las medidas necesarias para
remover los obstaculos que puedan existir para que los individuos puedan disfrutar de los
derechos que la Convencion reconoce.

Por consiguiente, la tolerancia del Estado a circunstancias o condiciones que impidan a los
individuos acceder a los recursos internos adecuados para proteger sus derechos, constituye
una violacion del articulo 1.1 de la Convencion (opinion consultiva n® 11/90 del 10 de agosto
de 1990 —“Excepciones al agotamiento de los recursos internos”— parrafo 34). Garantizar
entrafia, asimismo, “el deber de los Estados parte de organizar todo el aparato gubernamental
y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos” (id., paragrafo 23) (cfr. Considerando 12).

Por otra parte, el alcance de la clausula constitucional, ya ha sido zanjado por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn, al pronunciarse en los autos “Recurso de hecho dedu-
cido por el Centro de Estudios Legales y Sociales en la causa Verbitsky, Horacio s/habeas
corpus”, donde resolvio que “Pese a que la Constitucion no menciona en forma expresa
el hdbeas corpus como instrumento deducible también en forma colectiva, tratandose se
pretensiones como las esgrimidas por el recurrente, es ldgico suponer que si Se reconoce
la tutela colectiva de los derechos citados en el parrafo segundo, con igual 0 mayor razén
la Constitucion otorga las mismas herramientas a un bien juridico de valor prioritario y
del que se ocupa en especial, no precisamente para reducir o acotar su tutela sino para
privilegiarla” (cfr. Considerando 16).

Que “...debido a la condicion de sujetos afectados y a la categoria del derecho infringido,
la defensa de derechos de incidencia colectiva puede tener lugar méas alla del nomen iuris



especifico de la accion intentada, conforme lo sostenido reiteradamente por esta Corte en
materia de interpretacion juridica, en el sentido de que debe tenerse en cuenta, ademas de
la letra de la norma, la finalidad perseguida y la dinamica de la realidad (Fallos: 312:2192,
disidencia del juez Petracchi; 320:875, entre otros” (cfr. Considerando 17).

Dichas pautas deben ser especialmente atendidas en el particular, en atencion a que el objeto
de la accion esta constrefido al andlisis de la legitimidad de la situacion juridica en la que
se hallan los nifios y nifias imputados de la comision de delitos antes de cumplir 16 afios
de edad, privados de la libertad en los institutos destinados a tal fin, y en ese sentido debe
recordarse que “...el nifio tiene una proteccion especial, cuya tutela debe prevalecer como
factor primordial de toda relacion juridica, de modo que, ante un conflicto como ocurre en
la especie, el interés moral y material de los nifios debe tener una relevante prioridad sobre
cualquier otra ponderacion que implique de manera alguna conculcar el acceso a la juris-
diccion por parte de aquellos, toda vez que éste es un deber que el Estado debe garantizar
através de sus drganos competentes (Conf. Articulo 12, punto 2, de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio)” (Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Fallos Q.21.XXXVII, Recurso de
Hecho. “Quiroz, Milton Julio y otros c¢/Caporaletti, Juan y otros.”, rta. el 1/6/2004).

QUINTO:

Expuesto ello, corresponde analizar, en primer lugar la constitucionalidad del articulo 1 de
la ley 22.2278.

I. El mencionado articulo, en lo que aqui interesa, establece que “No es punible el menor
que no haya cumplido 16 (16) afos de edad... Si existiere imputacion contra alguno de ellos
la autoridad judicial lo dispondra provisionalmente, procederd a la comprobacion del delito,
tomara conocimiento directo del menor, de sus padres, tutor o guardador y ordenara los infor-
mes y peritaciones conducentes al estudio de su personalidad y de las condiciones familiares
y ambientales en que se encuentre. En caso necesario pondra al menor en lugar adecuado
para su mejor estudio durante el tiempo indispensable. Si de los estudios realizados resultare
que el menor se halla abandonado, falto de asistencia, en peligro material o moral, o presenta
problemas de conducta, el juez dispondra definitivamente del mismo por auto fundado, previa
audiencia de los padres, tutores o guardador.”, Por su parte, el art. 3 ltimo parrafo, establece
“La disposicion definitiva podra cesar en cualquier momento por resolucion judicial fundada
y concluird de pleno derecho cuando el menor alcance la mayoria de edad.”.

El agravio esgrimido por el recurrente se circunscribe a la situacion que atraviesan los me-
nores de 16 afos (no punibles) que ante la sospecha de comision de un delito, en funcion
de la normativa resefiada, contintian bajo un control tutelar que, en determinados casos,
implica un encierro.

De tal modo, corresponde analizar si la respuesta que el Estado brinda para estos su-
puestos, a través de la ley 22.278, resulta acorde a los principios constitucionales que
rigen en la materia.
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Como es sabido, el sistema que establece la mencionada ley es el denominado “régimen
tutelar”, que ha recibido fuertes criticas a la luz de la Constitucion Nacional, en lo que se
refiere a la “situacion irregular” a la que se enfrentan los menores durante el tiempo en que
se encuentran sometidos a aquél instituto.

A partir de 1994, la Convencion sobre los Derechos del Nifio integra la Constitucion Nacional
constituyendo el marco minimo de reconocimientos y respeto a los derechos de los nifios, en
el que deben inscribirse las practicas y las politicas de los paises que la han ratificado.

Es asi que “(e)sta Convencion junto con otros instrumentos internacionales especificos (Las
Reglas Minimas de la Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia Juvenil —Re-
glas de Beijing—, Reglas Minimas de las Naciones Unidades para los Jovenes Privados de
Libertad y las Directrices de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia Juvenil
—directrices de Riad—), constituye un cambio en la materia que ha sido caracterizado como
el pasaje de la consideracion del menor objeto de tutela, propio del modelo de ‘situacion
irregular’ imperante en los paises latinoamericanos hasta fines de la década del 80...),
al reconocimiento del nifio y del joven como sujetos de derechos” (Beloff, Mary; Mestres,
José Luis: Los recursos en el ambito de la justicia de menores en AAVV. “Los recursos en
el procedimiento penal”, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1999, p. 177. También en Beloff,
Mary: Los sistemas de responsabilidad penal juvenil en América Latina en AA.WV. “Infancia,
Ley y Democracia en América Latina”, Temis/ Depalma, Santa Fe de Bogota/ Buenos Aires,
1998, p. 87 y 91; y Gandur, Antonio Actividad del Poder Judicial Frente a los adolescentes
en conflicto con la ley penal, La Ley actualidad, 22 de noviembre de 2007).

En este sentido, al producirse un cambio de paradigma en lo que se refiere a la relacion
del Estado con los menores, ello tiene incidencia directa sobre los restantes ordenamientos
legales que a la fecha no han sido derogados o modificados.

Dentro de esta ultima categoria, se encuentra la ley 22.278, que —pese a los insistentes
reclamos de adaptar aquella legislacion a las nuevas exigencias constitucionales, tal como
lo vengo sostenido desde el precedente “Caceres, Laura Dalia s/ recurso de casacion”,
rta. 17/8/06, causa 6603 registro nro. 891/06”- aun sigue vigente, lo que ha generado
que desde el Poder Judicial se realicen distintos esfuerzos interpretativos para salvar su
constitucionalidad y tener, aunque sea minimamente, un marco legal que regule el sistema
penal de menores.

Como es sabido, la vigencia del régimen tutelar de la ley 22.278 posee su fundamento legal
en la denominada “Ley Agote” (nro. 10.903), que al ser derogada por la ley 26.061 y receptar
los principios constitucionales que rigen en la materia, impulsa una reestructuracion —tedrica
y material— del sistema integral de proteccion de los derechos de los menores, que nos
obliga examinar la constitucionalidad pretendida por el recurrente.

Como lo sostienen Fama y Herrera, en el sistema del régimen tutelar, la doctrina de la situa-
cion irregular refleja criterios criminoldgicos propios del positivismo de fines del siglo XIX y



comienzos del siglo XX que justificaron la intervencion estatal coactiva frente a la infraccion
de la ley penal por parte de los “menores” considerados “peligrosos”, con miras a su tra-
tamiento y resocializacion. El eje central del sistema -cuya maxima expresion en nuestro
pais ha sido la ley 10.903 y la ley 22.278-, es la disposicion del “menor” como “objeto” de
tutela del Estado a través del Poder judicial mediante un proceso tutelar dirigido por un juez
con facultades préacticamente omnimodas (Crdnica de una ley anunciada y ansiada, La ley
on line, publicada en ADLA 2005-E, 5809).

Por el contrario, con la derogacion de la denominada ley “Agote”, la proteccion integral de los
derechos se presenta como una concepcion integral que recupera, en los términos de Mary
Beloff, la universalidad de la categoria de la infancia (Los derechos del nifio en el sistema
interamericano, Editores del Puerto, pag. 36).

Por otro lado, en lo que aqui interesa el cambio esencial que posee esta nueva vision, es que
de la tutela judicial se pasa a la planificacion de politicas publicas desde planes especificos
ejecutados en la drbita de la administracion. Tal como lo sostienen Fama y Herrera (op. cit.)
priman las medidas de proteccion de derechos en contraposicion con las medidas de protec-
cion de las personas y esta connotacion implica, de manera inexorable, el protagonismo de
los drganos administrativos (los que llevan adelante las politicas piblicas, tanto de caracter
universal como focalizadas) por sobre cualquier otro tipo de intervencion. En otras palabras,
la prioridad de la actuacion administrativa por sobre la subsidiaridad de la intervencion
judicial que, como veremos mas adelante, cumplira una funcion garantizadora mediante el
control de la ejecucion de politicas compatibles con la CN y esencialmente encaminadas a
asegurar el fiel respeto de la CDN.

En este escenario, la sustitucion de la tutela (ley 10.903) por la ley 26.061, permite concluir
que de aquél sistema no pueden subsistir otras normas como la ley 22.278, por lo menos en lo
que se refiere a los supuestos contemplados por el parrafo primero (menores de 16 afios).

La cuestion habra que analizarla desde dos puntos de vista. El primero, cuando establece
que los menores de 16 afios no son punibles (art. 1 primera parte) y, el segundo, respecto a
la facultad que la ley confiere a los jueces para disponer provisional o definitivamente por un
determinado tiempo (alcanzar la mayoria de edad o por resolucion judicial fundada) cuando
de los estudios realizados se advierta que el menor se halla en abandono, falto de asistencia,
en peligro material o moral, presenta problemas de conducta, con o sin internacion (art. 1
par. 2y 3y art. 3 tltimo parrafo).

A poco que se observe, la normativa descripta presenta incompatibilidades constitucionales
en lo que se refiere al respeto de los principios de legalidad, proporcionalidad, inocencia y el
debido proceso legal y el régimen que postula la CDN. Ademas, el limite al poder punitivo que
el propio estado se haimpuesto (16 afios) termina siendo contradictorio con las consecuencias
que la ley 22.278 le confiere para estos menores (disposicion tutelar), por lo menos, a partir
de la vigencia de la Convencidn de los Derechos del Nifio y la ley 26.061.
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El analisis constitucional de la norma, ya fue tratado —a mi entender correctamente— por
Juzgado Penal de Menores Tunuyan, causa M, G.A.R. resuelto el 18/12/06 (publicado en Lexis
Nexis 0003/013206), en donde se sostuvo que “La norma de mencidn [ley 26.061] deroga en
su art. 76 la cuestionada ley 10.093 y con ello elimina claramente el instituto del Patronato
del Estado, cuyas ramificaciones se extendian a la ley 22.278. Consecuentemente suprime
toda potestad de los jueces de disponer de las personas de nifios, nifias y adolescentes
por motivos tutelares. La eliminacion del Patronato de la Infancia coloca al Régimen Penal
de la Minoridad, en cuanto se refiere a la figura de la disposicion judicial, y especialmente
respecto de las personas menores de edad “inimputables” o0 “no punibles”, en el terreno de
la ilegalidad, en tanto colisiona abiertamente no solamente con la ley 26.061 sino también
con las garantias constitucionales. El art. 1 de la ley 22.278 importa una disposicion tutelar
por tiempo indeterminado que no obedece a garantias procesales ni principios fundamentales
del derecho derivados del debido proceso legal y que la enfrenta decididamente con el orde-
namiento constitucional. Si las nifias, nifios y adolescentes “no punibles” o “inimputables”
estan carentes de capacidad para infringir las leyes penales no pueden recibir respuestas
provenientes del aparato punitivo estatal a través de jueces penales que utilizan herramientas
claramente coercitivas como es el supuesto de la privacion de libertad y que se estatuyen en
los hechos como verdaderas penas, atn cuando sean definidas como tutelas.”.

Poco puede agregarse a lo que interpreto un analisis adecuado del tema, dado que, como
sostuve precedentemente, al modificarse el régimen tutelar —circunscripto al caso en
estudio— de la vieja ley de Patronato, dicho sistema, no puede continuar vigente para los
menores que estén bajo tutela al ingresar al sistema por conflictos con la ley penal.

Es que creo, no puede pasar por alto la circunstancia que la disposicion tutelar, en los términos
de la ley 22.278 (provisional o definitiva), implica una afectacion de los derechos del nifio,
que constituye una injerencia ilegitima para lo cual el Estado no tiene potestad.

Es decir, mas alla del alcance que pretenda asignarsele a la expresion “no punible” del art.
1 de laley 22.278 (o sea: si es inculpabilidad, inimputabilidad o prohibicion de punibilidad,),
constituye una manifestacion clara de politica criminal, que consiste en imponer un limite al
poder punitivo del estado para no perseguir penalmente cuando el posible autor del hecho
es menor de 16 afos. Como sostienen Manuel Cruz Videla y Juan Florencio Reboredo, la
“inimputabilidad” ha sido establecida a expensas de una limitacién cronoldgica de la edad,
y no segun parametros emergentes de patologias propias de la psiquis (Cfr. £/ Penalista
Liberal AAW, controversias nacionales e internacionales de Derecho Penal, Procesal Penal
y Criminologia, Homenaje a Rivacoba y Rivacoba, Ed. Hamurabi, Bs. As. 2004). Asi, se afirma
que la inimputabilidad (limite de edad de la intervencion punitiva) como incapacidad, cons-
tituye una defensa mas, y no el estigma histdrico que ha representado para los menores de
edad, con la consecuencia directa de violacion de los derechos fundamentales (cfr. En igual
sentido, Beloff, Mary, Los adolescentes y el derecho penal: una relacion conflictiva, Revista
de derecho penal y procesal penal, Lexis Nexis, Nro.2/2007 pag.278)



Esta limitacion al poder punitivo estatal, ademas de ser una presuncion iure et de iure que
opera al constatar la edad de la persona imputada (En igual sentido, Beloff, Mary, Los ado-
lescentes y el derecho penal: op cif), es una facultad propia de cada Estado, conforme se
desprende de del art. 40 inc. 3 a) de la CDN, cuando establece que “Los Estados tomardn
todas las medidas... y en particular: a) El establecimiento de una edad minima antes de la
cual se presumird que los nifios no tienen capacidad para infringir las leyes penales.”

En este orden, cualquier actividad desplegada desde la jurisdiccion penal que posea in-
jerencia sobre los derechos y garantias de los menores no punibles, en los términos que
sefiala la ley bajo analisis, carece de legitimacion por no existir los presupuestos previos y
necesarios para que el Estado pueda desplegar sus facultades dentro de un proceso penal
que sea respetuoso de los principios constitucionales. Tal como afirma Crivelli, bajo el pre-
texto de la “proteccion o tutela”, el nifio es introducido en un sistema penal paralelo, donde
las garantias sustanciales y procesales no juegan papel alguno; donde la autoridad judicial
goza de un margen de discrecionalidad absoluto, pudiendo aplicar verdaderas sanciones
sin titulo ejecutivo alguno que legitime juridicamente su imposicién (Cfr. Crivelli, Ezequiel,
¢Es posible desarmar el modelo tutelar? Derivaciones inesperadas de la declaracion de
inconstitucionalidad del régimen penal de menores en la provincia de Mendoza publicado,
en www.pensamiento.penal.com.ar/51crivelli).

La legislacion de nifios y adolescentes no puede olvidar que es parte del ordenamiento juridico
de un estado de derecho y que, como tal, debe brindar las garantias y limites al ejercicio del
poder punitivo de las agencias administrativas y judiciales (Cfr. Zaffaroni, Eugenio Raul- Alagia,
Alejandro-Slokar, Alejandro Derecho Penal, Parte General, Editorial Ediar, Buenos Aires, 2003
Pag. 187).Como sostienen Zaffaroni-Slokar-Alagia “...entendida textualmente esta disposicion,
implica que cuando el juez se halla frente aun menor de 16 afios imputado de un delito,
hace lo que quiere. Esa interpretacion se basa en la tesis dominante en la doctrina, segin
la cual se presume juris et de jure que el menor 16 afios es inimputable. Alin admitiéndolo,
la arbitrariedad judicial seria inconstitucional, pues el inimputable no deja de ser persona y
no puede ser sometido al poder punitivo sin las debidas garantias...” (Cfr. Zaffaroni, Eugenio
Ralll- Alagia, Alejandro-Slokar, Alejandro Derecho Penal, Parte General, Editorial Ediar, Buenos
Aires, 2003 Pag. 189).

Si entendemos que resulta contrario a la Constitucion establecer una tutela sobre los menores
no punibles, también desaparece la posibilidad de disponerlos bajo la modalidad de “inter-
nacién” que es similar a una privacion de la libertad, pues también carece de legitimidad
su imposicion. En efecto, el proceso penal que se sigue a los menores de 16 afios estara
destinado, indefectiblemente, como lo sostiene el recurrente, a finalizar en un auto de archivo
o0 sobreseimiento (Cfr. Crivelli, Ezequiel, ¢Es posible desarmar el modelo tutelar?...op. cit.).

Hemos interpretado (cfr. C. ., M. R. s/recurso de inaplicabilidad de ley. Plenario n° 12.
29/06/2006) que la internacion en los términos de la ley 22.278 resulta equiparable a la
prision preventiva. Alli se expresd, que la diferencia que existe entre ambos institutos se limita
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al nomen iuris que se le asigna pues en esencia ambos son similares. Los denominadores
comunes de aquellos institutos se caracterizan por: tener un plazo determinado, se cumplen
en establecimientos, se les aplica a quienes no han sido condenados por el hecho que se
le imputa, se computan a los efectos de la pena que finalmente se imponga y son medidas
de coercion que restringen la libertad.

En nada incide qué intencion persigue uno y otro instituto, pues lo que realmente interesa,
para comprender cabalmente el alcance de la discusion, es si la persona vio restringida su
libertad ambulatoria.

Como sostiene Casnati “...en el derecho penal de menores (no juvenil) adn se levanta la
bandera de la “proteccion”, aunque nadie admita ni consienta gustoso que lo encierren
para “protegerlo”, y que se haya desmoronado definitivamente la creencia de las ventajas
de los institutos de menores y sus tratamientos para la rehabilitacion social. Contradiccion
que durante muchas décadas se soluciono recurriendo al eufemismo de cambiar la palabra
“prision” por “internacion”, pensando que ésta podia traer buenos frutos por sus especiales
caracteristicas terapéuticas. Hoy dia admitimos que todo lugar del que no se pueda salir
por propia voluntad es privativo de libertad y que toda privacion de la libertad produce una
paulatina aniquilacion subjetiva. En estas condiciones ya no podemos hablar de “interven-
ciones que protejan...” (Casnati, Tristan Derecho Penal Juvenil. Algunos Aspectos procesales
y sustanciales, publicado en La Ley, Gran Cuyo, www.laleyonline. com).

Ademas conforme lo expresa Ovalle no resulta razonable sostener que una persona que se
encuentra alojada en un lugar del cual no puede salir por su propia voluntad, no se halla
privada de la libertad porque el nombre que se le ha asignado no sea “prisién preventiva”,
razon por la cual la internacion de los menores debe ser asimilada a la prision preventiva
que sufre una persona mayor de 18 afos de edad, aunque mas no sea por una aplicacion
analdgica in bonan partem (Ovalle, Fernando L. “La ley 24.390 sigue dando tela que cortar:
la aplicacion del 2x1 a los menores y la inclusion de los tiempos interrumpidos de detencion
a efectos de la duplicacion del cémputo”, publicado en suplemento Penal, 2004 y en www.
laleyonline.com).

Por su parte, el mismo autor afiade que “...si alguna duda aun cupiera respecto a que
los menores sufren de una privacion de su libertad semejante a la prision preventiva (por
mas que se la haya bautizado con el término “internacion”), basta con realizar algunas
investigaciones de campo al respecto para comprobar que los menores son trasladados
esposados a los tribunales cuando estos los requieren (igual que los mayores), se los aloja
en celdas (curiosamente como los adultos); en sus lugares de detencion —perdon, de in-
ternacion— reciben visitas en dias preestablecidos (regimenes idénticos al de los mayores)
y tantas otras coincidencias que hacen —también por estas simples circunstancias— que
la distincion con los imputados mayores —en orden a la aplicacion del beneficio en trato-
constituya una palmaria arbitrariedad e injusticia”(cfr. Ovalle, Fernando, op. cit). Es mas, a



poco que se observen los informes de: fs. 24/25, pertenecientes al instituto “Ursula Llona
de Inchausti”, fs. 26/27 correspondiente al instituto “Borchez de Otamendi”y fs. 28/29 del
instituto “San Martin”, puede concluirse que por las descripciones del lugar, la disposicion
de las tareas del personal que alli trabaja y la organizacion interna de los menores, resulta
similar a los establecimientos carcelarios de los mayores, lo que ratifica las apreciaciones
realizadas precedentemente.

Que la normativa internacional vigente en la materia, las Reglas de las Naciones Unidas
para la Proteccion de los Menores Privados de la Libertad, en su art. 11 b) establece que
“por privacion de la libertad se entiende toda forma de detencion o encarcelamiento, asi
como el internamiento en un establecimiento publico o privado del que no se permita salir
al menor por su propia voluntad, por orden de cualquier autoridad judicial, administrativa y
otra autoridad publica”, ello denota que no existen diferencias entre los institutos analizados,
pues lo central es la privacion de la libertad del menor.

No es ocioso recordar que nos encontramos frente a menores que no son punibles, circuns-
tancia que demuestra concretamente la ilegitimidad de cualquier medida de encierro en
los términos antes expuestos. La decision que se tome en éste sentido sobre los menores,
constituye una vulneracion, vale la pena reiterar, a los principios de legalidad, culpabilidad,
proporcionalidad, inocencia y debido proceso legal, dado que, por la forma como se encuentra
regulada en la ley 22.278, la decision que adopte el juez se realizara sin respetar aquellos
enunciados y los menores ingresarian -de todas maneras-a un sistema penal, con menos
garantias que los mayores de edad, cuando deberia estar excluido.

Los datos aportados por la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia, afs. 314,
explican que “.../os ingresos de los jovenes -entre 13 y 20 afios de edad- a institutos de
régimen cerrado se producen exclusivamente por orden emanada de autoridad judicial
competente, generalmente en el marco de un expediente de “disposicion tutelar”, no
teniendo la autoridad administrativa encargada de la custodia cudl es, en cada
caso, el fundamento que determiné la adopcion de la medida privativa de la li-
bertad. En otras palabras, quien tiene a su cargo la implementacion de la medida
generalmente desconoce si la misma persigue asegurar los fines de un proceso
penal, si tiene una finalidad sancionatoria o si se la adopta pretendiendo sustituir o
restablecer algun derecho del adolescente que se encuentre vulnerado” (el destacado
me pertenece). Esto dltimo, interpreto que no es una caracteristica destacable de como
se administra el sistema tutelar sino, por el contrario, pone de manifiesto la falta de
coherencia entre los fundamentos que originaron las medidas y el tratamiento que se
dispensa, generando una aplicacion indiscriminada tal como lo afirma el recurrente.
Lo que afecta sin duda garantias primarias, toda vez que cualquiera que fuese la razén
del encierro, en base a los argumentos que vengo exponiendo, ninguna de las variantes
mencionadas (cautelar, sancionatoria o tutelar) se corresponde con los fines establecidos
en los estandares constitucionales.
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Crivelli, explica claramente lo que aqui postulo, al sostener que en el modelo tutelar, la
imputacion y juzgamiento de una conducta penalmente tipica no se elabora mediante la
realizacion de un debido proceso con el respeto de las garantias que ello implica. Es ldgico
que asi sea, si tenemos en cuenta que en éste sistema, el menor es considerado objeto de
proteccion, justificandose la intervencion estatal bajo la excusa de la tutela. De esta manera,
el objetivo de salvar al nifio, conduce indefectiblemente a una restriccion de los derechos
fundamentales en una medida mucho mayor que el Derecho Penal de adultos, por lo que
lejos de ser un beneficio el ser sometido a la justicia tutelar de menores, mas bien implica
un perjuicio(Cfr. Crivelli, Ezequiel, op cit).

De esta forma, reitero, la disposicion sobre el menor genera afectacion a los principios
constitucionales basicos de un estado de derecho donde, pese a no tener consecuencias
penales la conducta desplegada (por no ser punible), y sin que exista debido proceso para
habilitar la medida, se priva de la libertad de modo desproporcionado e inconstitucional. A su
vez, en la practica existe un margen bastante amplio de discrecionalidad sobre las medidas a
adoptar y se aplican criterios de derecho penal de autor, al fundarse la decision en aspectos
que hacen a la personalidad del menor.

Sobre esto Gltimo, 1a CSJN in re “Maldonado, Daniel Enrique s/Recurso de hecho —causa N°
1174” rta, 7/12/2005, sostuvo que “Otra caracteristica, no menos censurable de la justicia
penal de menores es que se ha manejado con eufemismos. Asi, por ejemplo, los menores
no son, por su condicion, sujetos de medidas cautelares tales como la prision preventiva
ni tampoco privados de su libertad, sino que ellos son “dispuestos”, “internados” o “ree-
ducados” o “sujetos de medidas tutelares”. Estas medidas, materialmente, han significado,
en muchos casos, la privacion de la libertad en lugares de encierro en condiciones de
similar rigurosidad y limitaciones que aquellos lugares donde se ejecutan las penas de los
adultos. En la I6gica de la dialéctica del derecho de menores, al no tratarse de medidas que
afectan la “libertad ambulatoria”, aquellas garantias constitucionales dirigidas a limitar el
gjercicio abusivo de la prision preventiva u otras formas de privacion de la libertad aparecen
como innecesarias. Que, siguiendo este esquema, la justicia de menores histéricamente
se ha caracterizado por un retaceo de principios basicos y elementales que se erige en
todo debido proceso, tales como el de legalidad, culpabilidad, presuncién de inocencia,
proporcionalidad y defensa en juicio”(considerando 26, del voto en mayoria).

De esta forma, la reglamentacion de los derechos prevista en la ley 26.061 y el art. 1 de
la ley 22.278 no supera el test de constitucionalidad, por contraponerse a los principios
rectores del derecho del nifio descriptos en la CDN, por lo tanto, propongo al acuerdo de-
clarar su inconstitucionalidad, en lo que se refiere a la posibilidad de disponer provisional 0
definitivamente al menor de 16 afios.

Il. Expuesto ello, entiendo que corresponde tratar los restantes agravios, en forma
conjunta, en lo que se refiere a qué solucion se arriba como consecuencia de la in-
constitucionalidad propuesta.



Debe reconocerse que por las especiales circunstancias presentadas en este caso, los efectos
de la propuesta antes realizada no pueden limitarse exclusivamente a la liberacion de los
menores que se encuentren alojados en institutos con caracteristicas similares a la prision
de adultos o, en su defecto, archivar todo expediente vinculado a la tutela de los menores de
16 afos de edad -como lo pretende el recurrente- sobre todo si atn no existe una regulacion
legal que determine las competencias judiciales para estos casos.

Por el contrario, es precisamente en estos supuestos donde debe respetarse y velarse por la
aplicacion y vigencia del interés superior del nifio. Es decir, aquél principio rector nos obliga
a buscar una solucién integral respecto a la problematica que los menores presentan, desde
los parametros fijados en la ley 26.061. De esta forma, debera establecerse un control judicial
para verificar el pleno respeto por los derechos y garantias de los menores.

En este sentido, la CSJN se pronuncio, haciendo suyas las palabras del Procurador General
de la Nacion, en punto a que “Los menores, maxime en circunstancias en que se encuentra
comprometida su salud y normal desarrollo, a mas de la especial atencion que necesitan de
quienes estan directamente obligados a su cuidado, requieren también la de los jueces y de la
sociedad toda, siendo que la consideracion primordial del interés de la autoridad nacional en
los asuntos concernientes a ellos viene tanto a orientar como a condicionar la decision de los
jueces llamados al juzgamiento en estos casos” (del dictamen del la Procuracion General de
la Nacion, al que remiti6 la Corte, en N.108.XXXIX, Neira, Luis Manuel y otra c/Swiss Medical
Group S.A.”, rta. el 21/8/03). Se ha dicho al respecto que “...nada mas lejano al sentido de
lo que aqui llamamos principio del interés superior del nifio, creer que el interés superior
del nifio debe meramente “inspirar” las decisiones de las autoridades. No, el principio del
interés superior del nifio lo que dispone es una limitacion, una obligacion, una prescripcion
de caracter imperativo hacia las autoridades” (Cillero Brufiol, Miguel: E/ interés del nifio en
el marco de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, en AA. W. “Infancia,
Ley y Democracia en América Latina”, citado, p. 77).

De esta forma, la solucion integral respecto a los menores de 16 afios que ingresen al sistema
-por la presunta comision de un hecho- debe ser planificada de manera interinstitucional,
tal como lo establece la ley 26.061.

Asi, atn cuando el Estado tome conocimiento de la situacion de los menores por la comision
de un hecho ilicito, la problematica se abordara en la 6rbita administrativa aunque, como
se vera, quede reservado un control judicial sobre ello. Bajo esta directriz, Crivelli explica
que otro punto de relevancia, es la desjudicializacion de las cuestiones relacionas con las
“medidas de proteccion integral de derechos” que segun lo normado por los arts. 32 y 33
de la ley 26.061 deberan desarrollarse en el ambito administrativo local. El objetivo de esta
transformacion estaria vinculado con la necesidad de preservar a los jueces de funciones
puramente técnicos, apartandolos de toda cuestion relacionada con la tutela. En su conse-
cuencia, los problemas vinculados a la satisfaccion de los derechos basicos de los nifios no
constituyen ya problemas atendibles por la justicia de menores o la justicia penal sino por el
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poder administrativo nacional, provincial y municipal. En este orden, la ley cred el “Sistema
de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes” conformado por
todos aquellos organismos, entidades y servicios que disefian, planifican y supervisan las
politicas publicas en el ambito administrativo antes mencionado, destinados a la promocidn,
prevencion, asistencia, proteccion, resguardo y restablecimiento de los derechos de los nifios
(Cfr. Crivelli, Ezequiel, op cit).

Sostienen Fama y Herrea (op cit), que el Estado como garante de los derechos humanos que
titularizan nifios y adolescentes implica el despliegue de una serie de acciones, a través de
su poder administrativo, para la efectiva satisfaccion de derechos o, en su defecto, para la
rapida restitucion de los que se encuentran vulnerados.

De este modo, a poco que se observe la ley 26.061 implementa un sistema de politicas
publicas vinculadas a la proteccion integral de los derechos del nifio, que implica abordar
el tema desde una vision completa, permanente y estructurada, para satisfacer y garantizar
sus derechos y garantias. Frente a este cambio radical (como politica de estado), deviene
necesario el compromiso y la interaccion de todos los organismos gubernamentales vincu-
lados en la materia.

El art. 32 es claro cuando establece que “El Sistema de Proteccion Integral de Derechos de
las Nifias, Nifios y Adolescentes esta conformado por todos aquellos organismos, entidades
y servicios que disefian, planifican, coordinan, orientan, ejecutan y supervisan las politicas
publicas, de gestion estatal o privadas, en el ambito nacional, provincial y municipal, desti-
nados a la promocion, prevencion, asistencia, proteccion, resguardo y restablecimiento de los
derechos de las nifas, nifios y adolescentes, y establece los medios a través de los cuales
se asegura el efectivo goce de los derechos y garantias. .. Para el logro de sus objetivos, el
Sistema de Proteccion Integral de Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes debe contar
con los siguientes medios: a) Politicas, planes y programas de proteccion de derechos; b)
Organismos administrativos y judiciales de proteccion de derechos; ¢) Recursos economi-
cos; d) Procedimientos; ) Medidas de proteccion de derechos; f) Medidas de proteccion
excepcional de derechos.”

Por otra parte, los arts. 33 “Medidas de proteccion integral de derechos” y 39 “Medidas
excepcionales”, regulan concretamente la aplicacion de medidas de intervencion, segun
los supuestos de cada caso en particular, de los organismos administrativos que deberan
intervenir para el supuesto en que se detecte una amenaza o violacion de los derechos o
garantias de los nifios.

Por ltimo, la ley hace expresa mencion en el Titulo IV, de los organismos administrativos de
proteccion de derechos. Este dltimo, en lo que se refiere a la jurisdiccion nacional y federal.

Para el ambito nacional la ley cred la “Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y
Familia”(art. 43 y ss.), que en lo que a este recurso interesa tiene como funcion: “a)
Garantizar el funcionamiento del Consejo Federal de Nifiez, Adolescencia y Familia y



establecer en forma conjunta, la modalidad de coordinacion entre ambos organismos
con el fin de establecer y articular politicas publicas integrales; b) Elaborar con la par-
ticipacion del Consejo Federal de Nifiez, Adolescencia y Familia, un Plan Nacional de
Accion como politica de derechos para el drea especifica, de acuerdo a los principios
juridicos establecidos en esta ley;... h) Disefar normas generales de funcionamiento
y principios rectores que deberdn cumplir las instituciones publicas o privadas de
asistencia y proteccion de derechos de los sujetos de esta ley; i) Apoyar a las organi-
zaciones no gubernamentales en la definicion de sus objetivos institucionales hacia la
promocion del ejercicio de derechos de las nifias, nifios y adolescentes, y la prevencion
de su institucionalizacion; j) Promover politicas activas de promocion y defensa de los
derechos de las nifas, nifios, adolescentes y sus familias;... q) Impulsar mecanismos
descentralizados para la ejecucion de programas y proyectos que garanticen el ejercicio
de los derechos de las nifas, nifios, adolescentes y sus familias.”

Por su parte, establece, con relacion al Consejo Federal de Nifiez, Adolescencia y Familia
(art. 45y ss), que habra de: “a) Concertar y efectivizar politicas de proteccion integral de los
derechos de las nifias, nifios, adolescentes y sus familias; b) Participar en la elaboracion en
coordinacion con la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia de un Plan Nacional
de Accion como politica de derechos para el drea especifica, de acuerdo a los principios
juridicos establecidos en la presente ley; ¢) Proponer e impulsar reformas legislativas e ins-
titucionales destinadas a la concrecion de los principios establecidos en la Convencion sobre
los Derechos del Nifio; d) Fomentar espacios de participacion activa de los organismos de la
sociedad civil de las provincias y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, reconocidas por su
especialidad e idoneidad en la materia, favoreciendo su conformacion en redes comunitarias;
i) Promover en coordinacion con la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia,
mecanismos de seguimiento, monitoreo y evaluacion de las politicas publicas destinadas a
la proteccion integral de los derechos de las nifias; nifios y adolescentes.”

Bajo estos lineamientos, queda en claro la necesidad de poner en funcionamiento los planes
a los que hace mencién la ley, como solucion a los casos de los menores no punibles que
encuadren en los supuestos por ella establecidos. En esa directriz, conviene resaltar que
no comparto, por lo menos hasta tanto se sancionen y reglamenten las normas pertinentes,
excluir a los jueces del fuero penal de menores.

En este sentido, parece adecuado en atencion a la particular problematica en analisis,
propender a efectivizar una funcion jurisdiccional garantizadora de la CDN pues, bajo las
circunstancias antes mencionadas, no puede desconocerse que el ingreso de los menores
al sistema se genera por infraccion a la ley penal, ubicandolos por el momento, bajo la
competencia del juez de menores, pero con los alcances aqui fijados.

Respecto al rol de los jueces, Crivelliagrega que el papel que desempefia el juez es también
diferente en el viejo y nuevo sistemas. En el modelo de la situacion irregular el juez asume
funciones mas bien de caracter politico-social. Su mision se compara con la de un “buen
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padre de familia”. En el modelo de la proteccion integral, por el contrario, la tarea del juez se
centra en la actividad propiamente jurisdiccional y de controlar el respecto de las garantias
constitucionales (Cfr. Crivelli, Ezequiel, ¢ Es posible desarmar el modelo tutelar? Derivaciones...
op cit., en similar sentido Gandur, Antonio Actividad del Poder Judicial ... op cit, pag. 4).

Comparto la posicion de Mizrahi, cuando expresa que no al no tener el nifio menos garantias
que los adultos, es un deber de la magistratura —y no solo una facultad— su debida inter-
vencion a los fines de realizar el control de legalidad, de admisibilidad y de conveniencia de
los actos que lleve a cabo la administracion (Mizrahi, Mauricio Luis, Los derechos del nifio
y la ley 26.061, www.laleyonline.com.ar 0 2006 A, 858 y ss.).

Por todo ello considero, que abierta como ha sido la competencia de ésta Camara, los
jueces de menores deben cumplir una funcion de coordinacion y control, con los alcances
que infra propondré.

Ill. De este modo, en atencion a la falta de adecuacion de las normas vigentes al sistema de
proteccion integral de los derechos del nifio, la funcion jurisdiccional no puede estar ausente.
En este sentido, los jueces de menores habran de ejercer el rol de garantes de los derechos
de los menores cuya situacion encuadre en los supuestos de la ley 26.061.

Para ello, los 6rganos jurisdiccionales habran de supervisar los planes que se implementen
y como los lleven adelante los organismos administrativos. Pues si bien es cierto que la eva-
luacion de politicas resulta una cuestion no judiciable, tal como sostuvo en la Corte Suprema
en el recurso de hecho Verbitsky, Horacio s/ habeas Corpus, V. 856 XXXVIII, rta. 3 de mayo de
2005, también corresponde al poder judicial garantizar la eficacia de los derechos, y evitar
que éstos sean vulnerados, como objetivo fundamental y rector a la hora de administrar
justicia y decidir las controversias. “Ambas materias se superponen parcialmente cuando una
politica es lesiva de derechos, por lo cual siempre se argumenta en contra de la jurisdiccion,
alegando que en tales supuestos media una injerencia indebida del Poder Judicial en la
politica, cuando en realidad, lo tnico que hace el Poder Judicial, en su respectivo ambito de
competencia y con la prudencia debida en cada caso, es tutelar los derechos e invalidar esa
politica sélo en la medida en que los lesiona. Las politicas tienen un marco constitucional
que no pueden exceder, que son las garantias que sefiala la Constitucion y que amparan
a todos los habitantes de la Nacion; es verdad que los jueces limitan y valoran la politica,
pero sdlo en la medida en que excede ese marco y como parte del deber especifico del
Poder Judicial. Desconocer esta premisa seria equivalente a neutralizar cualquier eficacia
del control de constitucionalidad. No se trata de evaluar qué politica seria mas conveniente
para la mejor realizacion de ciertos derechos, sino evitar las consecuencias de las que clara
y decididamente ponen en peligro o lesionan bienes juridicos fundamentales tutelados por
la Constitucidn, y, en el presente caso, se trata nada menos que del derecho a la viday a la
integridad fisica de las personas” (considerando 27, del voto mayoritario).

Siendo asi, y teniendo en cuenta que la inconstitucionalidad aqui declarada impide la
aplicacion del sistema tutelar para los menores de 16 afios, el rol que habran de cum-



plir los jueces para aplicar los nuevos lineamientos estara dado no sélo respecto “al
menor” en si mismo, sino también sobre la actividad que desplegaran los organismos
estatales. Es decir, su funcién es la de controlar aquella actividad a fin de garantizar
el pleno respeto de los derechos establecidos en la CDN, en la ejecucion de los planes
que se establezcan.

Los parametros de actuacion que a continuacion se proponen, por un lado constituyen lo
que a nuestro entender es una solucion transitoria frente el vacio legislativo que existe en
la materia que -como dijera- se caracteriza por un desfasaje existente entre la legislacion
de proteccion integral de los derechos del nifio y la vetusta ley penal de menores, que esta-
blece principios que resultan contradictorios entre si, y por otro, tal como lo sostuvo la Corte
Suprema in re “Rosza, Carlos Alberto y otro” R. 1309 XLII, considerando especialmente que
“...decisiones con la repercusiones de la presente, no pueden dictarse desatendiendo las
graves consecuencias que, de modo inmediato, derivaran de ella”(Cons22).

Por lo demas, también hay que reconocer, en lo que respecta al ambito de aplicacion de las
leyes, que la ley 26.061 es posterior a la ley 22.278 y especial, por lo menos en lo que se
refiere a las acciones del Estado con relacién a los menores no punibles.

De esta manera, considero que la justicia de menores —como garante de aquellos— habra
de limitarse a la aplicacion e interpretacion de la nueva normativa vigente bajo los lineamien-
tos antes expuestos y, a diferencia de lo que sostiene el recurrente (archivar los legajos de
menores y pasarlos a la orbita de la administracion), la propuesta que se efecttia logra un
punto de equilibrio pues por un lado garantiza la presencia de un juez y, por el otro, que a
través de una Mesa de Dialogo, se puedan ejecutar politicas compatibles con la CDN.

La intervencién de cada juez de menores tendra incidencia directa con relacion a lo que
la administracion disponga, mas alla de la convocatoria al didlogo, para definir la forma
mas adecuada de implementacion de los planes que se instituyan, evitando la desconexion
institucional que informara la Secretaria Nacional de Nifiez y Adolescencia y Familia a fs.
314. En consecuencia:

a) Con relacion a los menores que se encuentren alojados en institutos como el Gral. José
de San Martin y otros similares, es decir, de régimen cerrado, cabe considerar lo informado
por la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia (cfr. Fs. 315) que “...de los ado-
lescentes que, al momento de la presentacion del hdbeas corpus, se encontraban privados
de su libertad, uno -que estaria involucrado en la comision de un homicidio- ha permanecido
en esa situacion interrumpidamente hasta la fecha, dado que el resto egreso del dispositivo.
Algunos de ellos tuvieron posteriores reingreso. Que el promedio de permanencia de los nifios,
ninas y adolescentes menor de 16 afios de edad que ingresan a los referidos institutos es
inferior a dos meses”. De esta manera, si bien la Secretaria explico que el plazo promedio de
detencion es inferior a dos meses, del informe agregado a fs. 254 surge que no son pocos
los casos que han excedido aquél tiempo.
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En este sentido, tal como lo propone el recurrente, postulo se implemente /a liberacion
progresiva dentro de un plazo no mayor de 90 dias, de los menores de 16 afios dispuestos
a la fecha, en los términos de la ley 22.278. A su vez, se articule con los organismos admi-
nistrativos mencionados los arts. 32, 43/45 y ss. de la ley 26.061 la confeccion de planes
individuales y adopten las medidas que la normativa autoriza, en aras de cumplir con el
objetivo de proteccion integral del nifio. A tal fin, resultara vital que en el ejercicio de su
funcién jurisdiccional, los jueces de menores realicen un control oportuno y eficaz sobre los
plazos de liberacion, en atencion a la ilegitimidad de las medidas vigentes. De este modo, la
mirada jurisdiccional cumplira una funcion garantizadora del ejercicio de las funciones que
competen al Consejo Federal y a la Secretaria Nacional de la Nifiez, Adolescencia y Familia
en la ejecucion y adecuacion de planes especificos. Asi también, impedira la aplicacion de
medidas de encierro (cualquiera sea su fin).

En otras palabras, los jueces habran de garantizar el respeto de las prohibiciones esta-
blecidas en los arts. 36 y 41 inc. e de la mencionada ley (prohibicion absoluta de medidas
de encierro).

b) Respecto a los expedientes tutelares que se encuentran en tramite, correspondera que los
jueces de menores den intervencion a los organismos administrativos para su evaluacion en
forma conjunta y en un plazo breve y razonable, se defina si el caso encuadra en la situacion
descripta en laley 26.061; en base a ello, supervisen la ejecucion administrativa de los planes
concretos, individuales y diferenciados aplicables a cada menores.

c) En lo que se refiere a los casos de menores de 16 afos que ingresen al sistema por con-
flictos con la ley penal, con posterioridad a la fecha, los jueces habran de aplicar la misma
modalidad aqui expuesta, para que —comprobada que sea la edad del menor—, en un
plazo no mayor a 90 dias se coordine con las autoridades administrativas la elaboracion de
los planes mencionados en la ley 26.061.

Que durante aquel plazo, y en cumplimiento con los principios rectores en la materia, los
jueces habran de controlar que los drganos administrativos no alojen a menores en lugares
similares a los que fueron materia de este hdbeas corpus o en instituciones cuyas condicio-
nes se asemejen a privacion de la libertad. Sobre el particular, resulta interesante destacar
también lo informado por la Secretaria Nacional de la Nifiez, Adolescencia y Familia en cuanto
afirma que “...los ingresos... a institutos de régimen cerrado se producen exclusivamente
por orden de una autoridad judicial competente... que la requisitoria relacionada con el plan
progresivo de liberacion podria no estar dando cuenta de los modos en que realmente fun-
ciona, al menos en la Ciudad de Buenos Aires, la justicia de Menores. No nos encontramos
ante un universo de poblacién estable que permanece largamente privado de su libertad,
sin ser liberado [a lo que me permito agregar que por lo menos uno de ellos si lo esta, tal
como se sostiene a fs. 315]. Sintetizando, entendemos que el problema no radica en
la “progresividad” de las solturas —lo que generalmente se produce— sino en la



continuidad de los ingresos, que son los que determinan que regularmente exista un
conjunto de adolescentes menores de 16 aiios privados de su libertad”(Cfr. Fs. 315/316,
el destacado me pertenece).

d) A su vez, cuando sea factible aplicar las medidas excepcionales a las que hace mencion
el art. 40 de la ley 26.061, el juez de menores habra de dar intervencion a la justicia de
familia, conforme se desprende de dicha norma. Ello sin perder de vista en cada caso, la
posibilidad de propiciar soluciones alternativas basadas en la educacion, insercion familiar
y responsabilidad del menor.

e) Por dltimo, a fin de garantizar una implementacion adecuada respecto a la liberacion
progresiva de los menores detenidos como asi también de la aplicacion de los planes
individuales, considero necesario establecer un mecanismo de seguimiento a través de la
constitucion de una mesa de dialogo en la que deberan participar los actores intervinientes
en la problematica de los menores, tal como se precisara en la parte dispositiva. Al mismo
tiempo, requerir la remision bimestral de informes que den cuenta de los resultados obtenidos
en aquella mesa y, finalmente, celebrar una audiencia publica en el mes de marzo de 2008,
a los efectos de tomar conocimiento de los avances implementados.

IV. En definitiva, en base a las consideraciones expuestas, propongo al acuerdo:

a) Hacer lugar al recurso de casacion e inconstitucionalidad interpuestos por la Fundacion
Sur, sin costas (arts. 456 inc. 1, 474, 475 del CPPN);

b) Declarar la inconstitucionalidad del art. 1 de la ley 22.278, con los alcances aqui fijados.

c) Poner en conocimiento de las Camaras en lo Criminal y Correccional Nacional y Federal,
a los jueces de menores y federales, a la Defensoria General y Procuracion General de la
Nacion, el alcance de lo aqui resuelto.

d) Hacer saber a los jueces de menores y federales que deberan comunicar lo aqui resuelto
a aquellos organismos administrativos que intervengan conforme las previsiones de la ley
26.061 (Titulo IV) sean Nacionales o de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires.

e) Exhortar al Poder Legislativo para que dentro de un plazo no mayor a un (1) afio, adecue
la legislacion penal en materia de menores a los nuevos estandares constitucionales y
establezca un sistema integral y coordinado con la ley 26.061.

f) Encomendar a los jueces de menores convocar a una mesa de didlogo e invitar a los
actores involucrados con la problematica de los menores, junto con el accionante, la Secre-
taria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia, el Consejo Federal de Nifiez, Adolescencia
y Familia, los Directores o Encargados de los Institutos de Menores y toda otra organizacion
de la sociedad civil que pretenda participar, para que:

1) En un plazo no mayor a 90 dias se ordene la libertad progresiva de los menores de 16
afios que a la fecha se encuentren dispuestos en los términos de la ley 22.278 y se articule
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con los organismos administrativos con competencia en la materia la confeccion de los
planes individuales y se adopten las medidas que la normativa autoriza (arts. 32 y ss de la
ley 26.061) para cumplir con el objeto de la proteccion integral de los nifios;

2) Con relacion a los casos de menores de 16 afios que ingresen al sistema penal por una
supuesta infraccién a la ley penal, con posterioridad al dia de la fecha, aplicar la misma
modalidad aqui expuesta, para que —una vez que sea comprobada que sea la edad del
menor— en un plazo no mayor de 90 dias se implementen con relacion a ellos los planes
mencionados en los arts. 32 y ss ley 26.061, para su oportuna incorporacion.

3) Planificar y evaluar las propuestas para una implementacion estructural de los planes y
politicas mencionados en los arts. 32 y ss. de ley 26.061; debiendo remitir a esta Sala en
forma bimestral un informe que de cuenta del resultado y contenido de los avances de las
reuniones que a tal fin se realicen.

g) Convocar a los jueces de menores, conforme a la representacion que ellos acuerden, y a
los demas actores que intervengan en la mesa de dialogo para el mes de marzo de 2008,
a una primera audiencia publica ante esta Sala a fin de poner en conocimiento los avances
implementados, conforme las pautas aqui fijadas.

Tal es mi voto.
Los Sres. Jueces doctores Guillermo José Tragant y Eduardo Rafael Riggi dijeron:

Que en el particular no media polémica en cuanto a que la internacion de un menor por
disposicion de un juez penal en una institucion de régimen cerrado es asimilable a una
privacion de la libertad, criterio que, por otra parte hemos sostenido en el Plenario N° 12
de esta Camara “C.F.M.R. s/recurso de inaplicabilidad de ley”, del 29/6/20086, citado por la
colega preopinante.-

Que el articulo 1° de la ley 22.278 determina la no punibilidad de los menores que no
han cumplido 16 afios de edad, facultando a los jueces competentes, entre otras medidas
tutelares, a ordenar su internacion en instituciones publicas o privadas cuando se hallaren
“abandonados, faltos de asistencia, en peligro material o moral, o presenten problemas de
conducta”, extremo éste que colisiona frontalmente no soélo con principios constitucionales
basicos -inocencia, culpabilidad , legalidad, arts. 18 y 19 de la C.N.- sino también con las
previsiones de la ley 26.061 de Proteccion Integral de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes, que desplazd la competencia tutelar de los jueces a la drbita de la autoridad
administrativa nacional, provincial, de la Ciudad de Buenos Aires, y municipal —arts. 32 y
ss.— Yy en especial prohibio que las medidas de proteccion puedan consistir en la privacion
de la libertad —art. 40 inc e—, y que es ley posterior y especifica — “leges posteriores
priores contrarias abrogant”.-

Sin embargo, la sancion de ésta en el afio 2005, no agotd la discusion, ardua por cierto,
de tan delicado tema, pues pese al nuevo enfoque que se ha querido dar desde el es-



pacio legislativo y a la derogacion de la vieja ley de patronato n® 10.903, aln se debate
el paradigma tutelar, panorama que se ve ensombrecido por la carencia de programas y
planes de accion concretos y eficaces, especialmente desde el area de la prevencion, y
que es imprescindible urgir.-

No se puede soslayar que las controversias que se han suscitado en torno a la validez
constitucional del dispositivo cuestionado han motivado que los jueces se encuentren “...en
laincomoda obligacion de forzar interpretaciones, declarar inconstitucionalidades y saltar al
vacio por ausencia de reglamentacion legitima, correctamente fundamentada y coherente.
De este modo terminan haciendo lo que les esta vedado: legislar” (cfr. Ezequiel Crivelli, ¢ Es
posible desarmar el modelo tutelar? J.A. 2007-II, n°® 7, pags. 58 y 59 y ss. 16/5/2007).-

Por tales razones, si el objetivo es “...desarmar el modelo tutelar o de la situacion irregular
y construir un nuevo sistema juridico donde los nifios y adolescentes gocen de los mismos
derechos y garantias que se les reconocen a los adultos, reforzados en razon de su condicion
de personas en desarrollo, debemos olvidar los parches y tomar el toro por las astas” (cfr.
E. Crivelli, cit. pag. 59).-

Que no somos por cierto los jueces los encargados de actualizar o modificar las leyes en
este u otro aspecto, tarea que es de incumbencia del 6rgano legislativo; sin embargo, no
podemos permanecer indiferentes ante la gravedad de la situacion planteada, de manera
que a fin de evitar una mayor afectacion a los derechos y garantias de los destinatarios,
consideramos acertadas las propuestas que formula la Dra. Ledesma.-

Por tales motivos, y por los demas fundamentos y conclusiones efectuados por la magistrada
en su voto, emitimos el nuestro en igual sentido.-

En mérito al resultado de la votacion que antecede, el Tribunal RESUELVE:

I) Hacer lugar al recurso de casacion e inconstitucionalidad interpuestos por la Fundacion
Sur, sin costas (arts. 456 inc. 1, 474, 475 del CPPN);

Il) Declarar la inconstitucionalidad del art. 1 de la ley 22.278, con los alcances aqui fijados.

lll) Poner en conocimiento de las Camaras Nacionales de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional y Federales, a los jueces de menores y federales, a la Defensoria General y
Procuracion General de la Nacion, de lo aqui resuelto.

IV) Hacer saber a los jueces de menores y federales que deberan comunicar lo aqui resuelto
a aquellos organismos administrativos que intervengan conforme las previsiones de la ley
26.061 (Titulo IV) sean Nacionales o de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires.

V) Exhortar al Poder Legislativo para que dentro de un plazo no mayor a un (1) afio, adecue
la legislacion penal en materia de menores a los nuevos estandares constitucionales y
establezca un sistema integral y coordinado con la ley 26.061.
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VI) Encomendar a los jueces de menores a que convoquen a una mesa de dialogo e inviten
a los actores involucrados con la problematica de los menores, junto con el accionante, la
Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia, los Directores o Encargados de los
Institutos de Menores y a organizaciones civiles que pretenda participar, para que:

1) Dentro de un plazo no mayor a 90 dias se ordene la libertad progresiva de los menores
de 16 afios que a la fecha se encuentren dispuestos en los términos de la ley 22.278 y se
articule con los organismos administrativos con competencia en la materia la confeccion
de los planes individuales y se adopten las medidas que la normativa autoriza (arts. 32 y ss
de la ley 26.061) para cumplir con el objeto de la proteccion integral de los nifios;

2) Con relacion a los casos de menores de 16 afios que ingresen al sistema penal por una
supuesta infraccion a la ley penal, con posterioridad al dia de la fecha, aplicar la misma
modalidad aqui expuesta, para que —una vez comprobada la edad del menor— en un plazo
no mayor de 90 dias se implementen con relacion a ellos los planes mencionados en los
arts. 32 y ss. de la ley 26.061, para su oportuna incorporacion;

3) Planificar y evaluar las propuestas para una implementacion estructural de los planes y
politicas mencionados en los arts. 32 y ss. de ley 26.061; debiendo remitir a esta Sala en
forma bimestral un informe que de cuenta del resultado y contenido de los avances de las
reuniones que a tal fin se realicen.

VIl) Convocar a los jueces de menores, conforme a la representacion que ellos acuerden, y a
los demas actores que intervengan en la mesa de dialogo para el dia 18 de marzo de 2008,
a las 11.30 horas, a una primera audiencia ante esta Sala a fin de poner en conocimiento
los avances implementados, conforme las pautas aqui fijadas.

Registrese, hagase saber y a tal fin, librense los oficios pertinentes comunicando lo aqui
resuelto.

Firmado: Dres. Eduardo Rafael Riggi, Angela Ester Ledesma, Guillermo José Tragant. Ante
mi: Dra. Maria de las Mercedes Lopez Alduncin, Secretaria de Camara.-

Causa nro. 7537 “Garcia Méndez, Emilio y Musa Laura Cristinas/ recurso de casacion e
inconstitucionalidad” SALA Ill C.N.C.P.



Resolucion de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion. Buenos Aires, 18 de marzo de 2008.

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por el Fiscal General ante la Camara
Nacional de Casacion Penal en la causa Garcia Méndez, Emilio y Musa, Laura Cristina
s/ causa N° 7537”, para decidir sobre su procedencia.

Considerando:

Que la Sala Ill de la Camara Nacional de Casacion Penal, al hacer lugar al recurso de
casacion e inconstitucionalidad interpuestos por la Fundacion Sur, resolvio: “Il) Declarar
la inconstitucionalidad del art. 1 de la ley 22.278, con los alcances aqui fijados. Ill) Poner
en conocimiento de las Camaras Nacionales de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
y Federales, a los jueces de menores y federales, a la Defensoria General y Procuracion
General de la Nacidn, de lo aqui resuelto. IV) Hacer saber a los jueces de menores y fe-
derales que deberan comunicar lo aqui resuelto a aquellos organismos administrativos
que intervengan conforme las previsiones de la ley 26.061 (Titulo IV) sean Nacionales o
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. V) Exhortar al Poder Legislativo para que dentro
de un plazo no mayor a un (1) afio, adecue la legislacion penal en materia de menores
a los nuevos estandares constitucionales y establezca un sistema integral y coordinado
con la ley 26.061. Vl) Encomendar a los jueces de menores a que convoquen a una mesa
de dialogo e inviten a los actores involucrados con la problemética de los menores, junto
con el accionante, la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia, los Directores o
Encargados de los Institutos de Menores y a organizaciones civiles que pretenda participar,
para que: 1) Dentro de un plazo no mayor a 90 dias se ordene la libertad progresiva de los
menores de 16 afios que a la fecha se encuentren dispuestos en los términos de la ley
22.278 y se articule con los organismos administrativos con competencia en la materia la
confeccion de los planes individuales y se adopten las medidas que la normativa autoriza
(arts. 32 y ss de la ley 26.061) para cumplir con el objeto de la proteccion integral de
los nifios; 2) Con relacion a los casos de menores de 16 afios que ingresen al sistema
penal por una supuesta infraccion a la ley penal, con posterioridad al dia de la fecha,
aplicar la misma modalidad aqui expuesta, para que —una vez comprobada la edad del
menor— en un plazo no mayor de 90 dias se implementen con relacion a ellos los planes
mencionados en los arts. 32 y ss. de la ley 26.061, para su oportuna incorporacion. 3)
Planificar y evaluar las propuestas para una implementacion estructural de los planes y
politicas mencionados en los arts. 32 y ss. de ley 26.061; debiendo remitir a esta Sala en
forma bimestral un informe que dé cuenta del resultado y contenido de los avances de
las reuniones que a tal fin se realicen. VIl) Convocar a los jueces de menores, conforme a
la representacion que ellos acuerden, y a los demas actores que intervengan en la mesa
de dialogo para el dia 18 de marzo de 2008, a las 11.30 horas, a una primera audiencia
ante esta Sala a fin de poner en conocimiento los avances implementados, conforme las
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pautas aqui fijadas”. Contra ello, el Fiscal General ante dicha Camara interpuso recurso
extraordinario, cuya denegacion motiva esta queja.

Que el recurso extraordinario promueve cuestiones de indole federal en los términos del
art. 14 de la ley 48, y de gravedad institucional segun doctrina de esta Corte. Asimismo,
prima facie considerado, también reline los restantes recaudos de admisibilidad. En tales
condiciones, y atento la gravedad indicada, corresponde habilitar esta instancia y suspender
la ejecucion del fallo impugnado, sin que esto implique pronunciamiento sobre el fondo del
asunto (art. 285 del Cadigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion).

Por ello, se declara admisible el recurso de queja y se dispone la suspension de la ejecucion
de la sentencia apelada. Hagase saber y se solicitan los autos principales.

RICARDO LUIS LORENZETTI - CARLOS S. FAYT - JUAN CARLOS MAQUEDA - CARMEN M.
ARGIBAY.



IGNACIO DE FERARI VIAL

Introduccion

El 16 de junio de 2005 la Gran Sala del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
pronuncié una sentencia sobre la manera de entender el derecho del nifio a ser oido en el
proceso penal, en consideracion a su calidad de victima especialmente vulnerable1. Mas
alla de la fecunda discusion académica que suscitd la sentencia —constitucionalizacion del
Tercer Pilar de la Unién Europea, caracter normativo del sistema de actos del mencionado
Pilar o el deber de cooperacion leal entre los Estados miembros—, la decision del Tribunal
supuso, a la luz de las reglas comunitarias, autorizar procedimientos probatorios respecto
de causales no previstas en el Derecho de la Republica Italiana.

En efecto, en pos de la consecucion del objetivo de la Decision Marco 2001/220/JAl —la
cual establece el estatuto de la victima en el proceso penal, el que debe interpretarse de
manera que se respeten los derechos fundamentales—, el fallo dispuso que el Tribunale
di Firenze tenia potestad para ordenar, con caracter prejudicial, la diligencia testifical en
el proceso por abuso de medidas disciplinarias seguido en contra de la Sra. Maria Pupino,
bajo modalidades que la ley italiana solo prevé respecto de imputaciones que se refieran
a delitos contra la libertad sexual o de caréacter sexual. Es decir, el Tribunal de Justicia de
la Comunidad Europea considerd que, en la especie, el examen de los nifios que alegaban
ser victimas podia practicarse fuera de la sede del tribunal, en centros asistenciales
especializados o, en su defecto, en los propios domicilios de los nifios.

La Decision Marco 2001/220/JAl

En el esquema de cooperacion policial y judicial que rige en Europa, el 15 de marzo de
2001 se adoptd la Decision Marco 2001/220/JAl, en virtud de la cual se establecio para
los paises comunitarios el estatuto de la victima en el proceso penal. Si bien esta clase
de Decisiones carecen de efectos directos para los Estados que suscribieron el Tratado
de Amsterdamz, aquellos si se encuentran obligados por la Decision Marco en lo que

1 Vid. Sentencia C-105/03, TJCE, de 16 de junio de 2005.

2 | Tratado de Amsterdam fue aprobado por el Consejo Europeo en junio de 1997, entrando en vigor el 1 de mayo de 1999. Su firma tuvo
por objetivo modificar determinadas disposiciones del Tratado de la Unién Europea, sustituyendo el Titulo VI por el que rige hoy en dia,
relativo a la cooperacion policial y judicial en materia penal. Sin embargo, el Tratado de Lisboa, suscrito el 13 de diciembre de 2007 y cuya
viabilidad es feble atin luego de no ser ratificado por el pueblo de Irlanda en junio pasado, vino a regular nuevamente la materia para darle
tratamiento sistematico en otro instrumento: el Tratado sobre el Funcionamiento de la Unién Europea (suscrito el 25 de marzo de 1957
como Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, pero cuya denominacion fue sustituida por obra del Tratado de Lishoa).
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respecta al resultado que deba conseguirse, dejandose “a las autoridades nacionales la
eleccion de la formay de los medios” (art. 34 del Tratado de la Union Europea3, TUE). Como
sabemos, las Decisiones Marco corresponden a reglas y estandares valorativos emanados
del Consejo de la Unidn Europea que se circunscriben, en el ambito de la cooperacion
policial y judicial en materia penal, al objetivo de aproximar las disposiciones legales y
reglamentarias de los ordenamientos nacionales, constituyendo lo que se ha denominado
el Tercer Pilar. Las decisiones sobre la validez e interpretacion de las Decisiones Marco,
por su parte, corresponden al Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (TJCE), el cual
es competente en los términos que sefala el art. 35 del TUE.

El estatuto de la victima contenido en la DM, amén de los deberes estatales respecto de
las personas que sufren los efectos dafiosos de la infraccion penal, establece institutos
de cooperacion y mecanismos de mediacion, asi como derechos y garantias individuales
que pueden invocarse en el proceso penal, reconociéndose por el Consejo una clase
especial de victimas —Ilas especialmente vulnerables en palabras del apartado 2 del
art. 2 de la DM—, respecto de las cuales se exige “un trato especifico que responda de
la mejor manera posible a su situacion”. Este reconocimiento se complementaba con
el derecho a la proteccion, en especial con la obligacion de los Estados de garantizar,
“cuando sea necesario proteger a las victimas, y sobre todo a las mas vulnerables, de
las consecuencias de prestar declaracion en audiencia publica, que éstas puedan, por
resolucion judicial, testificar en condiciones que permitan alcanzar ese objetivo, por
cualquier medio adecuado compatible con los principios fundamentales de su Derecho”
(art. 8, apartado 4, DM 2001/220/JAl).

Los hechos

En Florencia se instruy6 por el Ministerio Pablico un proceso penal seguido en contra de
la Sra. Maria Pupino, a quien se le imputaba haber cometido, entre los meses de enero y
febrero de 2001, mltiples delitos de “abuso de medidas disciplinarias”, dirigidas en contra
de alumnos que, al momento de sufrir los castigos, tenian menos de 5 afios. Se le acusaba
de pegarles a menudo, haberlos amenazado con administrarles tranquilizantes, taparles
la boca con esparadrapo, ademas de prohibirles concurrir al bafio. Por otra parte, se le
imputaba a la Sra. Pupino haber incurrido, en febrero de 2001, en el delito de «lesiones
agravadas» por el hecho de haber asestado a una de sus alumnas un golpe que le causo
una leve tumefaccion en la region frontal (considerando 12).

En agosto de 2001 el Ministerio Fiscal solicitd al juez de instruccion del Tribunale di Firenze
que ordenara la diligencia testifical, con caracter prejudicial, debido a que la practica de la
prueba no podia retrasarse hasta el juicio oral, dada la corta edad de los nifios que alegaban

3 El Tratado de a Union Europea (TUE), conocido también como el Tratado de Maastricht, fue suscrito el 7 de febrero de 1992.



ser victimas de la Sra. Pupino y las inevitables modificaciones de su estado psiquico, asi
como un eventual proceso de represion psicoldgica al que se verian afectados si se dilataba
la declaracion judicial. Asimismo, el érgano persecutor solicitd que se practicara la prueba
segun las formas particulares establecidas en el articulo 398, apartado 5 bis, del Codice
di Procedura Pena/e4, conforme a las cuales el examen de los testigos menores de 16
afios podia desarrollarse “en un centro especializado, protegiendo la dignidad, la intimidad
y la tranquilidad de los menores afectados al recurrir, en su caso, a los servicios de un
experto en psicologia, dado el caracter delicado y la gravedad de los hechos, asi como la
dificultad ligada a la corta edad de las victimas” (considerando 16).

El juez de instruccion rechazo el incidente probatorio por no fundarse en las hipétesis
que la ley procesal italiana prevé en el art. 392 del CPP —delitos contra la libertad
sexual o de caracter sexual—, no obstante no haya “razon alguna que se oponga a que
dichas disposiciones comprendan también otros supuestos distintos (...) en los que la
victima es un menor”; mas aun, se afirma que “muchos delitos excluidos (...) pueden
perfectamente resultar mas graves para la victima que los recogidos en dicha disposicion.
Asi ocurre en el asunto principal, toda vez que la Sra. Pupino, segtn el Ministerio
Fiscal, maltraté a varios niflos menores de cinco afios provocandoles traumatismos
psicoldgicos” (considerado 17). Sin embargo y acto seguido, el juez resolvié suspender
el procedimiento y solicitar al Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea que se
pronuncie sobre el alcance de los articulos 2, 3 y 8 de la Decision Marco 2001/220/JAl,
pues «con independencia de la existencia o no de un efecto directo de la normativa
comunitaria», el juez nacional debe «interpretar el Derecho nacional a la luz del tenor
literal y de la finalidad de la normativa comunitaria» (considerando 18).

La deliberacion del TJCE

La primera cuestion que se presentd en el razonamiento de los jueces fue determinar el
significado de victima vulnerable, concepto que la DM no suministra. La sentencia, sin
embargo, tampoco sustenta una posicion doctrinaria articulada en términos generales,
limitandose a un juicio meramente pragmatico. Sefialan los jueces que “con independencia
de la cuestion de si el hecho de que la victima de una infraccion penal sea un menor basta,
en general, para calificarla de especialmente vulnerable en el sentido de la Decisién Marco,
no cabe negar que (...) nifos de corta edad alegan haber sufrido malos tratos por parte,
ademas, de una maestra, dichos nifios pueden ser objeto de tal calificacion habida cuenta,
en particular, de su edad, asi como de la naturaleza y consecuencias de las infracciones de

JURISPRUDENCIA

4Enlo pertinente, el articulo sefiala lo siguiente: “A tal fine I'udienza puo svolgersi anche in luogo diverso dal tribunale, avvalendosi il giudice,
ove esistano, di strutture jali di assi 0,in presso I'abitazione dello stesso minore. Le dichiarazioni testimoniali

essere d i I con mezzi di riproduzione fonografica o audiovisiva. Quando si verifica una indisponibilita di

strumenti di riproduzione o di personale tecnico, si provvede con le forme della perizia, ovvero della consulenza tecnica. Dell'interrogatorio

¢ anche redatto verbale in forma riassuntiva. La trascrizione della riproduzione é disposta solo se richiesta dalle parti.”
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las que consideran haber sido victimas, a fin de disfrutar de la proteccion especifica exigida
en las disposiciones anteriormente citadas de la Decision Marco” (considerando 53).

Las tres disposiciones sometidas a consideracion por el juez florentino establecen formas
concretas de ejecucion de los objetivos que enuncian dichas normas, consistentes en
garantizar a las victimas especialmente vulnerables un «trato especifico que responda
de la mejor manera posible a su situacion», asi como poder «testificar en condiciones
especiales, que puedan garantizar que todas las victimas sean tratadas con el debido
respeto a su dignidad personal», la posibilidad de ser oidas y de «facilitar elementos de
prueba», asi como que dichas victimas sdlo sean interrogadas «en la medida necesaria
para el proceso penal» (considerando 54). A juicio de los ponentes, la consecucion de los
objetivos perseguidos por las disposiciones anteriormente citadas exige que un drgano
jurisdiccional nacional tenga la posibilidad de disponer de un procedimiento especial
—como el incidente de practica anticipada de la prueba establecido en el Derecho
italiano junto con las formas particulares de declaracion, también previstas en dicho
ordenamiento juridico—, en la medida que “dicho procedimiento responda mejor a la
situacion de tales victimas y se imponga para evitar la pérdida de los elementos de
prueba, reducir al minimo la repeticion de los interrogatorios y evitar las consecuencias
perjudiciales, para las referidas victimas, de prestar declaracion en audiencia publica”
(considerando 56).

ElI TJCE ahonda en esta cuestion, sefialando que en todo caso las condiciones en que se
preste la declaracion deben ser compatibles con los principios fundamentales del Derecho
que rijan en el Estado miembro, tal como lo prescribe el art. 8, apartado 4, de la DM. En
este sentido, los jueces sostienen que en virtud del articulo 6 del TUE, apartado 2, la
Unidn debe respetar los derechos fundamentales de las personas, tal como se garantizan
en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (en adelante, el Convenio), firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950,
y se observan por las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros como
principios generales del Derecho.

En consecuencia, la sentencia sostiene que la Decision Marco 2001/220/JAl debe interpretarse
de modo que se respeten los derechos fundamentales, en particular el derecho a un proceso
equitativo establecido en el articulo 6 del Convenio, y siguiendo el estandar sentado por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos® (considerando 60). En otras palabras, “el 6rgano
jurisdiccional nacional esta obligado a tomar en consideracion todas las normas del Derecho
nacional y a interpretarlas, en todo lo posible, a la luz de la letra y de la finalidad de dicha
Decision Marco” (considerando 61).

5 £l considerando 60 de la sentencia cita las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 20 de diciembre de 2001, P.S.
c. Alemania; de 2 de julio de 2002, S.N. c. Suecia (Reports of Judgments and Decisions 2002-V); de 13 de febrero de 2004, Rachdad c.
Francia, y resolucion de 20 de enero de 2005, Accardi y otros c. Italia, demanda n° 30598/02.



Por tanto, para el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea los articulos 2, 3y 8,
apartado 4, de la DM deben interpretarse en el sentido que el Tribunale di Firenze debe tener
potestad para autorizar que nifios de corta edad “que, como en el asunto principal, alegan
haber sido victimas de malos tratos presten declaracion segun unas formas que garanticen
adichos nifios un nivel adecuado de proteccion, por ejemplo, fuera de la audiencia puablica
y antes de la celebracion de ésta. El 6rgano jurisdiccional nacional esta obligado a tomar en
consideracion todas las normas del Derecho nacional y a interpretarlas, en todo lo posible,
alaluz de la letra y de la finalidad de dicha Decision Marco” (considerando 61).
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MIGUEL CILLERO BRUNOL / NICOLAS ESPEJO YAKSIC'

Introduccion

El Martes 15 de Abril de 2008 el Centro de Derechos Humanos de la Universidad Diego
Portales presentd ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos una denuncia
contra el Estado de Chile por la afectacion de los derechos a la vida, a la integridad fisica
y psiquica, a la libertad personal, al deber general de respetar los derechos del nifio, a la
proteccion judicial efectiva y al deber de adoptar medidas para el desarrollo progresivo de
los derechos, a favor de 278 personas internas en centros de privacion de libertad para
adolescentes. Estos derechos y obligaciones se encuentran expresamente establecidos en
la Convencion Americana de Derechos Humanos y en otros instrumentos internacionales
sobre la materia.

En la primera parte de este articulo () se explica brevemente el marco normativo aplicable
en Chile y los recursos judiciales presentados a nivel interno; luego (Il) se extractan los
argumentos juridicos —normativos y jurisprudenciales— que sirven de sustento a la peticion
ante el sistema interamericano de proteccion de derechos humanos; finalmente, se presenta
una breve conclusion.

1. Antecedentes

El reconocimiento de los derechos humanos de las personas menores de 18 afios de
edad sometidos al sistema penal ha sido reforzado en los ultimos 25 afios por numerosos
instrumentos internacionales y por la legislacion interna de la mayoria de los paises de América
y Europa. Uno de los elementos centrales de este proceso ha sido la adopcién de garantias,
cada vez mas especificas, para resguardar los derechos de los adolescentes privados de
libertad y el desarrollo de mecanismos mas vigorosos de tutela judicial efectiva nacional e
internacional de estos derechos!.

* Profesores e Investigadores de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales de Chile.

1 Ademés de la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, aprobada en 1989, deben citarse especificamente las Reglas
de las Naciones Unidas para la Proteccion de Menores Privados de Libertad adoptadas por la Asamblea General en su Resolucion 45/113, de
14 de diciembre de 1990; en el &mbito europeo se destaca la relevancia de la Recomendacion del Comité de Ministros del Consejo de Europa
(87) 20, sobre reacciones sociales ante la delincuencia juvenil, de 17 de septiembre de 1987. Véase para América Latina GARCIA MENDEZ,
E., y BELOFF, M.: “Infancia, Ley y Democracia en América Latina” 3* Edicion, Ed. Temis, San José de Bogota 2004, para Estados Unidos,
ZIMRING, F.: “American Juvenile Justices”, Oxford University Press, NY, 2005; y para el Reino Unido GOLDSON, B., y MUNCIE, J., “Rethinking
Youth Justice: Compartive Analisis, International Human Rights and Research Evidence”, en “Youth Justice” 6(2), 2006, pp. 91-106.
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En el ambito de la proteccion judicial efectiva de los derechos de los adolescentes
privados de libertad, destacan en América Latina diversos pronunciamientos de la Corte
Interamericana de Justicia; en Europa se destaca la resolucion del Tribunal Constitucional
aleman de 31 de Mayo de 2006 que fija estandares constitucionales precisos para la
aplicacion de la privacion de libertad de los jévenesz.

A pesar de estos avances en la normativa y jurisprudencia internacional y nacional, también
se han producido paralelamente numerosas reformas en las legislaciones nacionales dirigidas
aintensificar la reaccion penal y extender la duracion de las sanciones penales, proceso que
se ha traducido en un aumento de la privacion de libertad en el marco de la Justicia Juvenil
y un deterioro de las condiciones en que esta sancion se ejecuta, en el marco de un proceso
general de intensificacion de la respuesta punitiva3.

La particular situacion en que se encuentra la Justicia Juvenil contemporanea ha sido descrita
como el resultado de dos fenémenos: por un lado, la globalizacién del control del crimen'y, por
otro, la existencia de una politica criminal y de una normativa cada vez mas universalizada
a partir de convenciones y diversos instrumentos internacionales?.

En Chile, esta situacion se ha vivido con particular intensidad. El 8 de Junio de 2007
entrd en vigencia la Ley 20.084 (LRPA) que establece un sistema de responsabilidad de
los adolescentes por infracciones a la Ley penal. Segln el Mensaje de la Ley, con esta
nueva normativa se pretendia reformular completamente la legislacion sobre la materia y
adecuarse a los principios, directrices y derechos reconocidos por el Derecho Internacional
de Derechos Humanos vigente en Chile y, particularmente, a la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, aprobada en 1989 por la Asamblea General de Naciones Unidas y
ratificada por Chile en 1990°.

Una de las areas fundamentales en que esta nueva normativa debe expresarse es en la
ejecucion de las sanciones, particularmente, en aquella relativa a las sanciones privativas
de libertad que la ley prescribe que han de regirse por los principios de humanidad, respeto
a la dignidad del adolescente y dirigirse a favorecer su integracion social.

Se pretendia en sintesis, que esta Ley superara el enfoque punitivo-tutelar vigente en Chile
hasta ese momento, reconociendo la plena vigencia de los derechos sustantivos y procesales
que limitan el poder punitivo del Estado en el marco de la justicia penal aplicable a las personas

2\igase DUNKEL F.,y VAN ZYL SMIT, D.: “The Implementation of Youth Imprisonment and Consitutional Law in Germany”, en “Punishment
and Society”, vol. 9 (4) pp. 347-369.

3Véase una mirada de conjunto sobre la situacion actual de la Justicia Juvenil en JENSEN, E.y JEPSEN, J.: “Juvenile Law Violators, Human
Rights, and the Development of New Juvenile Justice Systems”, Hart Publishing, 2006.

4\igase sobre esto MUNCIE, J.: “The Globalization of Crime Control: the case of Youth and Juvenile Justice. Neo-liberalism, policy conver-
gence and international conventions” En “Theoretical Criminology”, vol. 9(1), pp. 35-64, 2005.

5 “E| Gobierno se ha propuesto, como un importante desafio, la completa reformulacion de las leyes y politicas relativas a la infancia y la
adolescencia de modo de adecuarlas a los nuevos requerimientos juridicos y sociales del pais y, en especial, a los principios y directrices
contenidos en la Constitucion Politica de la Republica, la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio y demas instrumentos
internacionales vigentes en Chile”, MENSAJE N 68-347, Ley 20.084, fecha de promulgacion 28/11/2005, fecha de publicacion en el
Diario Oficial 7/12/2005. EI Mensaje puede considerarse como el equivalente en el sistema chileno a la Exposicion de Motivos en Espafia,
aunque se le reconoce menor peso interpretativo.



entre 14 y 18 afios de edad. Sin embargo, junto a estos propositos, la ley se presentdé como
una oportunidad para introducir —durante su tramitacion parlamentaria— criterios para
reforzar la seguridad ciudadana y para endurecer la respuesta punitiva, extendiendo las
hip6tesis para imponer la privacion de libertad y la duracion de ese tipo de sanciones.

Con ello, se produjo una importante presion sobre los Centros de Privacion de Libertad cuya
administracion recae, en conformidad a la Ley, exclusiva y directamente sobre el Servicio
Nacional de Menores (SENAME), organismo dependiente del Ministerio de Justicia.

Pese a que la Ley aprobada en el segundo semestre de 2005 establecio un periodo de vacancia
de 6 meses, fue necesario extenderlo por un afio adicional, ya que el Ministerio de Justicia
no habia logrado implementar los aspectos necesarios para su correcto funcionamiento,
especialmente en relacion a la ejecucion de las sanciones privativas de libertad.

El Congreso Nacional, junto con prorrogar la Ley, ordend que se constituyera una “Comision
de Expertos”, encargada del seguimiento del proceso de implementacion de la Ley que
debia informar periédicamente al Senado y la Camara de Diputados sobre la actividad
desarrollada para tal fin.

En Abril del afio 2007, la mayoria de los miembros de esta Comision de Expertos concurrieron
al Congreso Nacional informando de la existencia de importantes retrasos en el proceso
y recomendaron que la Ley entrara en vigencia de modo escalonado, primeramente en
el tramo de adolescentes mayores de 16 afos, para disminuir la poblacion a la que se le
aplicaria el nuevo sistema, e impedir que las deficiencias detectadas pudieran afectar los
derechos a la vida e integridad fisica y psiquica de los adolescentes de menor edad (14
y 5 afios). Esta recomendacion se fundamentaba en la consideracion que el estado de los
centros de privacion de libertad a esa fecha no garantizaba que en ellos pudiera asegurarse
la proteccion de los internos y desarrollarse un proceso de reinsercion social, tal como lo
disponia la Ley y la normativa internacional. Pese a estas recomendaciones se aprobd, a
instancias del Ministerio de Justicia y del Servicio Nacional de Menores (SENAME), que la
Ley se empezara a aplicar en su integridad en Junio de 20076.

La puesta en marcha del sistema inmediatamente reveld que las proyecciones y
recomendaciones no eran infundadas y que la situacion de los Centros de Privacion de Libertad
era critica, y que se podian generar graves problemas que pudieran afectar los derechos a
la vida, la integridad y la seguridad de los internos privados de libertad.

EL 21 de Octubre de 2007 se produce un hecho particularmente grave y dramatico. Diez
de los 24 adolescentes privados de libertad en el Centro Cerrado de Privacion de Libertad

JURISPRUDENCIA

6 También el Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas advirtio al Estado de Chile en Febrero de 2007 sobre la necesidad de
adoptar medidas que aseguraran que el funcionamiento de la nueva ley respondiera a los estandares internacionales a los que Chile se
habia obligado, en particular, la asignacion de recursos suficientes; el derecho a que la privacion de libertad sea utilizado como tltimo
recurso; la separacion de personas menores de edad privadas de libertad de los adultos en la misma condicion; el establecimiento de un
sistema de denuncias; la garantia del contacto con su familia; y capacitacion del personal. Observaciones y Recomendaciones del Comité

de Derechos del Nifio a Chile, en materia de justicia juvenil. CRC/C/CHL/C0/3, 2 Febrero 2007, parrafo 72.
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de la ciudad de Puerto Montt, conocido como “Tiempo de Crecer”, mueren producto de un
incendio que, por razones que se desconocen, ellos mismos habrian provocado en una de
las secciones del recinto penal. Ni bomberos, ni funcionarios de SENAME o de Gendarmeria
logran rescatarlos oportunamente. Los adolescentes mueren por asfixia; segun versiones
de prensa, solo uno de los que habitan la casa o seccion afectada logra escapar, por sus
propios medios, al momento de iniciarse el incendio.

Debido a la gravedad de los acontecimientos en Puerto Montt y al conocimiento de las
deficientes condiciones de implementacion de la Ley 20.084 en diversas ciudades, el
Centro de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales presenta acciones judiciales
de caracter constitucional para amparar7 los derechos de los adolescentes privados de
libertad en Centros del SENAME ubicados en cuatro regiones del pais, incluyendo las que
corresponden alas ciudades de Santiago y Valparaiso donde se concentran mas de la mitad de
los adolescentes privados de libertad a cuatro meses de la entrada en vigencia de la ley.

En estos recursos se aducia la vulneracion de los derechos a la libertad personal y la seguridad
individual, la falta de segregacion entre menores y adultos, la existencia de largas horas
de encierro, la utilizacion de celdas solitarias de castigo y |a inexistencia de programas de
educacion, entre otros.

Los amparos presentados eran muy precisos en no apuntar a la legalidad formal de las
oérdenes de privacion de libertad, ya que éstas emanaban de la autoridad judicial competente,
ni tampoco se entraba a cuestionar los fundamentos de esas decisiones judiciales. El
fundamento juridico de las acciones se encontraba en que la Constitucién garantiza al
privado de libertad a que se respeten un conjunto de derechos y condiciones que aseguren
su vida e integridad fisica y psiquica y que —tanto los diversos tratados internacionales,
como la ley 20.084— exigian un estandar de proteccién de derechos de los internos que
no se estaba cumpliendo®.

Por ello, se acudia a este recurso constitucional de modo de obtener tutela judicial efectiva
de los derechos de los privados de libertad y que se adoptaran las medidas necesarias para
evitar que se continuaran presentando las vulneraciones de derechos denunciadas.

Todos los recursos fueron rechazados. En primera instancia por las Cortes de Apelaciones
respectivas, en segunda, por la Corte Suprema; las primeras motivaron sus resoluciones, la
Corte Suprema se limit6 a confirmarlos sin expresar fundamentos.

Entre los fundamentos, se destaca el razonamiento de la Corte de Apelaciones de Puerto
Montt, lugar donde habia ocurrido el tragico incendio. En el fallo, si bien el Tribunal reconoce

7 Bl Recurso de amparo en Chile es una derivacion del hdbeas corpus recogido en el articulo 21 de la Constitucion. “Todo individuo que
se hallare arrestado, detenido o preso con infraccion de lo dispuesto en la Constitucion o en las leyes, podra ocurrir por si, 0 por cualquiera
a su nombre, a la magistratura que sefiale la ley, a fin de que ésta ordene se guarden las formalidades legales y adopte de inmediato las
providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién del afectado”.

8 El articulo 19 N° 7 de la Constitucion establece que la Constitucion asegura a todas las personas: el derecho a la libertad personal y a
la seguridad individual y en su letra b) dispone “nadie puede ser privado de su libertad ni ésta restringida sino en los casos y en la forma
determinados por a Constitucion y las leyes” (el destacado es nuestro).



“ciertas deficiencias en infraestructura”, dada la reciente implementacion de estos Centros
y la superacion (léase desborde) de los mismos de acuerdo a los medios presupuestarios
y a los dafios provocados por el incendio, se afirma que ha de “concluirse que escapa a
las facultades conservadoras de que se encuentra revestida esta Corte, adoptar medidas
conducentes a garantizar la superacion de las deficiencias detectadas que dicen relacion con
actuaciones propias de las autoridades administrativas dentro del marco del presupuesto de
la Nacién”9. Esta conclusién deja patente el incumplimiento de la obligacion de dar tutela
judicial efectiva a estos derechos de los adolescentes privados de libertad y, paralelamente,
la renuncia del sistema de administracion de justicia a exigir el cumplimiento de las
obligaciones de la administracion.

De aceptarse el criterio de la Corte, no existiria ninguna facultad judicial para dar efectiva
proteccion de los derechos de los internos y hacer cumplir las obligaciones que la
Constitucion y la Ley le imponen al SENAME como organismo publico encargado de la
administracion de los Centros.

2. Denuncia ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos

Ante esta situacion, el Centro de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales interpuso
una denuncia ante la Comision Interamericana de Derechos Humanas con el propdsito de:

“1. Que acoja a tramitacion la presente denuncia de acuerdo a los articulos 46 a 51 de
la Convencion y dé traslado de la misma al Estado de Chile.

2. Que agote todos los procedimientos establecidos por la Convencion y el Reglamento con
el propdsito de clarificar y probar los hechos y violaciones alegados en esta denuncia.

3. Que declare que el Estado de Chile ha violado los Articulos 4°, 5°, 7°, 19°, 25° y 26° de
la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, todos en relacion con la violacion
de las obligaciones generales establecidas en los Articulos 1.1.y 2° del mismo tratado
y en perjuicio de las victimas ya identificadas en este escrito.

4. Que disponga que el Estado de Chile debe modificar su legislacion interna a objeto
de prevenir la repeticion de situaciones como la acaecida en el presente caso.

5. Que disponga que el Estado de Chile indemnice a las victimas por los dafios sufridos por
las violaciones producidas en contra de sus derechos fundamentales antes sefialados.

6. Que declare que el Estado de Chile debe rembolsar los gastos y costas incurridas en
este procedimiento.”

JURISPRUDENCIA

9 En un sentido similar, las Corte de Apelaciones de Valparaiso, San Miguel (Region Metropolitana de Santiago) y Rancagua establecieron
que este recurso no era el medio idoneo para obligar a la administracion y que las falencias presentadas a la Corte no les parecian de la
entidad suficiente como para generar una afectacion de la seguridad personal.
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Los fundamentos de la denuncia son que los hechos que la motivan constituyen una violacion
de los derechos de los adolescentes privados de libertad contenidos en diferentes instrumentos
internacionales que se encuentran bajo la jurisdiccion del sistema interamericano de
proteccion, y que se cumplen con todos los requisitos sobre la admisibilidad, particularmente
el agotamiento de la via interna.

En concreto se afirma en la denuncia que el Estado de Chile, mediante actuaciones de sus
odrganos, ha infringido la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos en sus articulos
4° 5° 7°,19° 25°y 26°, todos en relacion los articulos 1°y 2° de la Convencion Americana
de Derechos Humanos.

El articulo 4° de la Convencion Americana dispone:

“1.Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido
por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado
de la vida arbitrariamente”.

Por su parte, el Articulo 5° de la Convencion Americana establece:
“1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes.

Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente
al ser humano.

3. La pena no puede trascender de la persona del delincuente.

4. Los procesados deben estar separados de los condenados, salvo en circunstancias
excepcionales, y seran sometidos a un tratamiento adecuado a su condicion de personas
no condenadas.

5. Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de los adultos
y llevados ante tribunales especializados, con la mayor celeridad posible, para su
tratamiento.

6. Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la
readaptacion social de los condenados”.

Como ha sefialado la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Corte”),
el derecho a la vida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es un prerrequisito
para el disfrute de todos los demas derechos humanos. De no ser respetado, todos los
derechos carecen de sentido. En razon del caracter fundamental del derecho a la vida, no
son admisibles enfoques restrictivos del mismo. En otras palabras, el derecho fundamental
a la vida comprende, no solo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida
arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones
que le garanticen una existencia digna.



Por tanto, los Estados estan obligados a garantizar la creacion de las condiciones que se
requieran para que no se produzcan violaciones a ese derecho basico y, en particular, tienen
el deber de impedir que sus agentes atenten contra él, especialmente si los afectados se
encuentran privados de libertad por orden del propio Estado.

La Convencion dispone que toda persona privada de libertad tiene derecho a vivir en
condiciones de detencion compatibles con su dignidad personal y el Estado debe garantizarle
el derecho alaviday ala integridad personal. En consecuencia, el Estado, como responsable
de los establecimientos de detencion, es el garante de estos derechos de

los detenidos. En tal sentido, los Estados no pueden alegar dificultades econémicas para
justificar condiciones de detencion que sean tan pobres que no respeten la dignidad inherente
del ser humano.

Tratandose de nifios y adolescentes, los estandares de proteccion son alin mas exigentes.
Como ha sefialado expresamente la Corte Interamericana, la obligacion general de proteger el
derecho a la vida presenta modalidades especiales en el caso de los menores de edad, que se
encuentran reconocidas expresamente en las normas sobre proteccion a los nifios establecidos
en la Convencion Americana y en la Convencion sobre los Derechos del Nifio10.

La condicién de garante del Estado con respecto a este derecho, le obliga a prevenir
situaciones que pudieran conducir, por accion u omision, a la afectacion de aquél. Mas
especificamente, la Corte ha sostenido que: “en materia de derecho a la vida, cuando el Estado
se encuentra en presencia de nifios privados de libertad (...) tiene, ademas de las obligaciones
sefialadas para toda persona, una obligacion adicional establecida en el articulo 19 de la
Convencion Americana. Por una parte, debe asumir su posicion especial de garante con
mayor cuidado y responsabilidad, y debe tomar medidas especiales orientadas a satisfacer
el principio de proteccion prioritaria del interés superior del nifio. Por otra, la proteccion de
la vida del nifio requiere que el Estado se preocupe particularmente de las circunstancias
de la vida que llevara mientras se mantenga privado de libertad, puesto que ese derecho no
se ha extinguido ni restringido por su situacion de detencion o prisién1 T

En un sentido similar se ha pronunciado el Comité de Derechos del Nifio al sostener que la
obligacion general de los articulos 6° y 7° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de
garantizar “en la maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio”, debe
interpretarse de una manera amplia, holistica, que abarca lo fisico, mental, espiritual, moral,
psicoldgico y social. Mirado asi, un Estado tiene, respecto de nifios privados de libertad y,
por lo tanto, bajo su custodia, la obligacion de, inter alia, proveerlos de asistencia de salud
y educacion, para asi asegurarse de que la detencion a la que los nifios estan sujetos no
destruira sus proyectos de vida12.

JURISPRUDENCIA

10 Corte I.D.H., Caso Bulacio. Sentencia de 18 de septiembre de 2003. Serie C No. 100, parr. 138.

1 Corte 1.D.H., Caso “Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay”. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 160.

12 Gomité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, Observacion General No. 5 de 27 de noviembre de 2003, parr. 12. En un
sentido similar, Regla 13° de las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad, Adoptadas por la

Asamblea General en su resolucion 45/113, de 14 de diciembre de 1990.
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El articulo 19 ° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos dispone: “Todo nifio
tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor requieren por parte
de su familia, de la sociedad y del Estado”.

Como se puede advertir, esta disposicion impone a los Estados la obligacion de adoptar
“medidas de proteccion” requeridas por su condicion de nifios. La Corte Interamericana
ha dicho que “al dar interpretacion a un tratado no sélo se toman en cuenta los acuerdos
e instrumentos formalmente relacionados con éste (inciso segundo del articulo 31 de la
Convencion de Viena), sino también el sistema dentro del cual se inscribe (inciso tercero
del articulo 31)”. En este sentido, la Corte ha concluido que tanto la Convencion Americana
como la Convencion sobre los Derechos del Nifio forman parte de un amplio corpus juris
internacional de proteccion de los nifios que sirve a esta Corte para fijar el contenido y los
alcances de la disposicion general definida en el articulo 19 de la Convencién Americana.

Mas especificamente, tal y como ha sostenido la Corte: “las normas transcritas (de la
Convencion Americana y de la Convencion sobre los Derechos del Nifio) permiten precisar,
en variadas direcciones, los alcances de las “medidas de proteccion” a que alude el articulo
19 de la Convencion Americana. Entre ellas, merecen ser destacadas las referentes a la no
discriminacion, a la prohibicion de la tortura y a las condiciones que deben observarse en
casos de privacion de la libertad de nifios13”.

De este modo, el articulo 19° obliga a los Estados partes al desarrollo de una normativa que
garantice las medidas de proteccion que los nifios requieren en su condicion de sujetos de
derechos especificos. A luz de este marco normativo general aplicable a los nifios, la Corte
Interamericana ha llamado la atencion sobre la especial gravedad de aquellos casos en los
cuales las victimas de violaciones a los derechos humanos son nifios, ya que sus derechos
se encuentran recogidos no sdlo en la Convencién Americana, sino también en numerosos
instrumentos internacionales, ampliamente aceptados por la comunidad internacional y que
hacen recaer en el Estado el deber de adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia
a favor de los nifios bajo su jurisdiccic’m1 4

Por tanto, concluye la Corte: “a la luz del articulo 19 de la Convencion Americana, la Corte
debe constatar la especial gravedad que reviste el que pueda atribuirse a un Estado Parte
en dicha Convencion el cargo de haber aplicado o tolerado en su territorio una practica
sistematica de violencia contra nifios en situacion de riesgo. Cuando los Estados violan, en
esos términos, los derechos de los nifios en situacion de riesgo, (...), los hacen victimas de
una doble agresion (...)19”.

13 Corte 1.D.H., Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110, parr. 168.

14 Corte 1.D.H., Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros). Sentencia de 19 de noviembre de 1999, parrafo 188; Bulacio
contra Argentina. Sentencia de 18 de septiembre de 2003, parr. 133; Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri, parr. 162; Caso “Instituto
de Reeducacion del Menor vs. Paraguay”, parrafo 162; Caso de las nifias Yean y Bosico. Sentencia 8 de septiembre de 2005, parr. 134;
Caso de la “Masacre de Mapiripan”. Sentencia de 15 de septiembre de 2005, parr. 152.

15 Corte 1.D.H., Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros), parr. 191.



En otras palabras, los nifios, al igual que los adultos, poseen los derechos humanos que
corresponden a todos los seres humanos y tienen, ademas, derechos especiales derivados
de su condicion, a los que corresponden deberes especificos de la familia, la sociedad y el
Estado!6. Por esa razon, el articulo 19 de la Convencion debe ser comprendido como “un
derecho adicional, complementario, que el tratado establece para seres que por su desarrollo
fisico y emocional necesitan de proteccion especial1 &

Asimismo, la denuncia se funda en la violacion del articulo 25° de la Convencion Americana
que dispone:

“1.Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso
efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, a ley o la presente
Convencion”.

El Centro de Derechos Humanos argumenta que el Estado de Chile, por medio de sus
Tribunales de Justicia, ha faltado a la debida proteccion judicial de los derechos de los
peticionarios, ya que una vez puestos en conocimiento de las graves condiciones de vida,
integridad fisica y psiquica, libertad individual y desproteccion de niveles esenciales de
derechos sociales como la salud y la educacion de los peticionarios al interior de los Centro
de Privacion de Libertad referidos, las Cortes respectivas no cumplieron su deber fundamental
de otorgar proteccion judicial efectiva a los derechos de los peticionarios. Derechos que, al
tratarse de nifios, requerian de un deber calificado de proteccion y garantia a la luz de lo
dispuesto por el Articulo 19° de la Convencion Americana.

Esta denegacion de proteccion de los tribunales Chilenos resulta particularmente grave a la
luz de los antecedentes de muerte de 10 adolescentes en uno de los Centros de Privacion
de Libertad respecto de los cuales se interpuso accion de amparo. Tal falta de proteccion
judicial efectiva se aleja, con toda claridad, de lo dispuesto por la Corte Interamericana,
quien ha sostenido que el habeas corpus (accion de amparo en el caso de la Republica de
Chile) tiene como finalidad, no solamente garantizar la libertad y la integridad personales,
sino también prevenir la desaparicion o indeterminacion del lugar de detencidn y, en dltima
instancia, asegurar el derecho a la vida'8.

Finalmente los peticionarios aducen también la violacion del deber de adoptar medidas para
el desarrollo progresivo de los derechos de contenido econoémico y social de los internos
(Art. 26 Convencion Americana).

JURISPRUDENCIA

16 Gorte 1.D.H., Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinién Consultiva 0C-17/02 de 28 de agosto de 2002, parr. 54 y Caso

“Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay”, parr. 147.

17 Corte 1.D.H., Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, parr. 54 y Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri, parr. 164.

18 Corte 1.D.H., Caso Blake. Sentencia de 24 de enero de 1998. Serie C No. 36, parr. 102; Corte I.D.H., Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua
Morales y otros). Sentencia de 8 de marzo de 1998. Serie C No. 37, parr. 164; Corte .D.H., Caso Castillo Petruzzi y otros. Sentencia de
30 de mayo de 1999. Serie C No. 52, parr. 184; Corte 1.D.H., Caso Cesti Hurtado. Sentencia de 29 de septiembre de 1999. Serie C No. 56,

parr. 121; Corte 1.D.H., Caso Cantoral Benavides. Sentencia de 18 de agosto de 2000. Serie C No. 69, parr. 163.
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Como ha establecido la Corte Interamericana, la privacion de libertad implica forzosamente
ademas de la afectacion del derecho a la libertad personal, la limitacion del goce y ejercicio
de otros derechos humanos consagrados en la Convencion (tales como los derechos
economicos, sociales y culturales)1 9,

Tal afectacion importa una particular obligacion sobre el Estado para actuar como garante
de todos los derechos de aquellos privados de libertad, particularmente de los nifios,
toda vez que al privado de libertad se le impide satisfacer por cuenta propia una serie de
necesidades basicas que son esenciales para el desarrollo de una vida digna. Las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores de Edad
(Reglas de Beijing) adoptan una posicion similar al establecer que el objetivo del tratamiento
en establecimientos penitenciarios es:

“26.1 La capacitacion y el tratamiento de menores confinados en establecimientos
penitenciarios tienen por objeto garantizar su cuidado y proteccion, asi como su educacion
y formacion profesional para permitirles que desempefien un papel constructivo y
productivo en la sociedad.

26.2 Los menores confinados en establecimientos penitenciarios recibiran los cuidados,
la proteccion y toda la asistencia necesaria—social, educacional, profesional, sicoldgica,
médica y fisica— que puedan requerir debido a su edad, sexo y personalidad y en interés
de su desarrollo sano.

3. Conclusion

Como queda de manifiesto en los argumentos que fundamentan la denuncia, el caso
de los adolescentes privados de libertad en Chile constituye una doble violacion a sus
derechos humanos. Por una parte, las condiciones en que se les priva de libertad denotan
un incumplimiento, por parte de la administracion, de los estandares basicos establecidos
por la normativa nacional e internacional, que garantizan el respeto a la vida, la dignidad y
la integridad, asi como la proteccion del desarrollo de la persona menor de edad; por la otra,
al pedir y negarseles la tutela judicial efectiva, se produce una segunda vulneracion a sus
derechos, que es particularmente mas grave tratandose de personas menores de 18 afios
que, segln la normativa nacional e internacional, gozan de una proteccion prioritaria tanto
en el ambito administrativo como judicial, en virtud de los principios del interés superior
del nifio —establecido en el articulo 3.1 de la Convencion sobre Derechos del Nifio y en la
propia Ley 20.084—y de proteccion, contenido en los articulos 3.2 del mismo instrumento
y en el articulo 19 de la Convencién Americana.

Situaciones como éstas son las que revelan la importancia de contar con estandares
internacionales de derechos humanos que limiten el poder punitivo del Estado y regulen

19 Corte 1.D.H., Caso “Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay”. Sentencia de 2 de septiembre 2004, parr. 154.
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las condiciones en que la administracion y el sistema de administracion de justicia
cumplen sus obligaciones. Con no poca frecuencia, la exigibilidad de estos derechos
lamentablemente sigue dependiendo mas de la accion de tribunales supranacionales,
que de la propia accion interna.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana, que se cita ampliamente en la denuncia,
demuestra que cuando los Estados han incumplido su obligacion de proteger
administrativamente y judicialmente los derechos de los adolescentes privados de libertad,
estos conflictos han debido ser resueltos en sede internacional.

De este modo se pone de manifiesto, una vez mas, que los derechos humanos como conquista
universal son el tnico limite posible que se puede poner frente a legislaciones penales mal
disefiadas y débilmente implementadas por la administracion, dando origen a sistemas que,
con frecuencia, terminan por violar los derechos que dicen proteger.
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LIDIA CASAS’

CLAUDIA AHUMADA / LILIANA RAMOS / ALEJANDRO GUAJARDO"

1. Antecedentes

La convivencia escolar es un elemento constitutivo de un proceso escolar satisfactorio
y productivo, premisa que constituye el fundamento del conjunto de iniciativas politicas,
legislativas y programaticas desplegadas en Chile desde los 90. Iniciativas que son
consistentes con la definicion de derecho a la educacion que los paises del mundo se han
dado y que se encuentra contenida en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, ratificada
por Chile a comienzos de la década pasada.

La Convencion establece en sus articulos 28 y 29 el derecho a la educacion y los objetivos
de la misma como el de asistir a los nifios en el desarrollo de sus talentos personales, y sus
capacidades fisicas y mentales hasta el maximo de sus posibilidades, desarrollar respeto por
los derechos humanos y las libertades fundamentales, ensefiar el respeto a sus padres, y a
su propia identidad cultural y para con civilizaciones distintas a la suya, preparar para asumir
una vida responsable en una sociedad libre, en espiritu de comprension, paz, tolerancia ,
equidad de género, amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales y religiosos.
Situa este derecho en el marco de los principios generales de: no discriminacion, interés
superior del nifio, derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo; y respeto y consideracion
por la vision de los nifios (articulos 2, 3.1, 6 y 12 respectivamente).

La politica educativa ha buscado asumir este desafio desde los noventa, para lo cual
se ha convocado a diversos actores sociales a construir consensos sobre este tema1,
que orienten la generacion de una mejor convivencia al interior de las organizaciones
educativas. Esto ha posibilitado gradualmente mejorar la participacion activa de las
comunidades escolares en su propio devenir, a partir de la constitucion de centros de

* Abogada, investigadora principal. Centro de Investigaciones Juridicas de la Universidad Diego Portales
" Equipo de investigadores colaboradores.

1 En 2001 parlamentarios, dirigentes de las asociaciones de colegios particulares, Asociacion Chilena de Municipalidades, el Colegio
de Profesores, asociaciones de directores, de estudiantes, convocados por el MINEDUC y con participacion activa de UNICEF, desa-
rrollaron el documento ‘Derecho de la Educacion y Convivencia Escolar. Conclusiones y Compromisos’ que establecid un conjunto
de criterios especificos para abordar adecuadamente las situaciones arbitrarias, abusivas o discriminatorias que pueden ocurrir al
interior de los establecimientos.
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padres y de alumnos como organizaciones que canalizan esta participacion. En esta
misma perspectiva, se han constituido los consejos escolares, como una iniciativa
que propende a hacer de la educacion una responsabilidad compartida por toda la
comunidad. Con relacion a los Reglamentos de Convivencia Escolar, se ha afirmado
juridicamente su relevancia y se ha provisto de orientaciones técnicas y metodoldgicas
para su elaboracion; junto con esto, se han desplegado programas para educar en torno
a la resolucion pacifica de los conflictos.

En el afio 2001 el MINEDUC impulsd una Politica Nacional de Convivencia Escolar, orientada
a dar organicidad y articulacion a los diversos esfuerzos que desde los 90 se habian venido
desarrollando sobre el tema. En el marco de esta politica se han desarrollado programas
especiales de investigacion y andlisis referidos a convivencia y violencia escolar, y se han
establecido mecanismos e instancias de informacion y denuncia.

Especialmente relevante en esta perspectiva ha sido el proceso de adecuacion de los
reglamentos internos a partir de lo indicado en el DFL N°2 de subvenciones que fijé la
obligatoriedad de los reglamentos estableciendo parametros minimos2 que deben cumplir
para poder impetrar subvencion.

Sin embargo, la existencia de algunas situaciones disruptivas al interior de los establecimientos
persiste: estudios recientes constatan importantes niveles de agresividad fisica y sicologica
en el sistema escolars. Se observa, ademas, un debilitamiento en los mecanismos propios
de la escuela para resolver sus conflictos internos y una percepcion social de que el actuar
del Ministerio de Educacion es al respecto, débil y poco eficaz?.

En el escenario descrito interactian mdltiples dimensiones, por una parte, el locus de
control principal esta en manos del Ministerio: produccion del marco general, difusién de
orientaciones, direccionamiento y provision de capacitacion especifica, procedimientos de
recepcion y aprobacion de los reglamentos. Para otras dimensiones, en cambio, es la escuela
quien tiene control e iniciativa: elaboracion participativa del reglamento y difusion interna del
mismo para conferirle legitimidad y, por ultimo, aplicacion de los mecanismos de resolucion
acordados, entre las principales.

Habida cuenta de este contexto, UNICEF, en coordinacion con el Ministerio de Educacion,
solicitd a un equipo del Centro de Investigaciones Juridicas de la Universidad Diego Portales
el desarrollo de una investigacion sobre reglamentos escolares, que se llevo a cabo durante
el segundo semestre del 2007.

2 e debe incorporar el principio de legalidad, de debido proceso, requisito de informacion a los padres, improcedencia de medidas
contra el alumno por deudas.

3 Convivencia en el ambito escolar, Estudio de UNICEF, 2004. Disponible en: http://600.mineduc.cl/resguardo/resg_prot/prot_agre/agre_estu.
php. Visitado el 30 de agosto de 2008.

4Véase por ejemplo, “Derecho a la Educacion”, en Informe Anual de Derechos Humanos en Chile 2003. Hechos 2002, Facultad de Derecho
Universidad Diego Portales y Centro de Derechos Humanos, Informe Anual de Derechos Humanos 2008. Hechos 2007, Universidad Diego
Portales, Santiago, 2008, pp. 242-246.



2. Objetivos de la investigacion

Analizar la calidad de los reglamentos de convivencia vigentes en los establecimientos
educacionales, determinando su nivel de adecuacion al orden juridico vigente, sus principales
fortalezas y limitaciones.

Complementariamente, aproximarse a los grados de participacion en la elaboracion y difusion
interna de los reglamentos de convivencia, con el propdsito de explorar su legitimidad al
interior de las comunidades escolares.

3. Consideraciones metodoldgicas

Para la realizacion de esta investigacion se selecciond una muestra de reglamentos de cuatro
direcciones provinciales de la Regién Metropolitana. Si bien su representatividad estadistica
es restringida, esta muestra permite realizar adecuadamente afirmaciones extensibles, en lo
general, al conjunto de los establecimientos del pais. Se identificaron 250 establecimientos
para analizar sus reglamentos (22,2% del universo en estudio), sin embargo, se analizaron
efectivamente 189; los restantes no fueron posibles de capturar5.

Complementariamente, se realizaron estudios de caso en siete establecimientos de la muestra,
aplicando entrevistas semi-estructuradas a directivos, docentes, apoderados y estudiantes,
con la intencién de indagar respecto a la generacion y legitimidad de los reglamentos en las
instituciones estudiadas. Se buscd indagar en establecimientos que fueran diversos en su
orientacion de ensefianza (cientifico y humanista y técnico profesional), laicos y confesionales,
con dependencia administrativa distinta (municipal, particular subvencionado y de corporacion
privada), de educacion secundaria, basica y de ambas, de un sexo o mixtos.

3.1. Dimensiones de analisis

Como se sefiald, en los ultimos 17 afios, en Chile se han introducido importantes cambios
reglamentarios, legales y se han expedido orientaciones técnicas en una serie de areas
sensibles para asegurar el derecho a la educacion de todos los nifios, nifias y adolescentes.
La preocupacion por la convivencia escolar, los fendmenos sociales que la tensionan, las
demandas por mayor transparencia en los procesos de seleccion y marginacion escolar en
las comunidades educativas, constituyen aspectos que han implicado un trabajo entre las
autoridades, docentes, estudiantes, directivos y sostenedores. Ello ha permitido el didlogo y
la convergencia de opiniones en areas en que los distintos estamentos de las comunidades
educativas no siempre estan de acuerdo.

DOCUMENTOS

5p juicio del equipo de investigacion, el nimero de reglamentos a los cuales se tuvo acceso constituye un hallazgo en si mismo por
cuanto entregd indicios sobre su disponibilidad y accesibilidad. A ello se suma el hecho que respecto de un establecimiento se recibieron
dos reglamentos distintos sin poder distinguir cual de los dos estaba vigente. Los reglamentos fueron solicitados y recepcionados por la

Secretaria Regional Ministerial de Educacion de la Region Metropolitana.
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El Poder Legislativo, por su parte, en forma auténoma, también ha visto algunos de los
problemas que se producen en las escuelas en que el derecho a la educacion parece
colisionar con el derecho a la libertad de ensefianza. Las respuestas del sistema educativo,
administrativo y judicial no siempre han sido concordantes. Por ello, desde el Poder Legislativo
se han propiciado propuestas normativas frente a practicas lesivas de la dignidad de los
estudiantes. Un ejemplo de ello es la discriminacion por razones de sexo y género, que
se manifiesta en la expulsion o marginacion escolar por razones de embarazo. Pese a las
reglamentaciones y orientaciones del Ministerio de Educacion dictadas al inicio de la transicion
democréticaG, no se ha logrado poner fin a tales practicas; de alli el impulso desde el mundo
politico para prohibirlas a nivel Iegal7.

La realizacion de algunos estudios encomendados por el Ministerio de Educacion en el
afio 2000 abri6 nuevas lineas de trabajo para esa cartera que permitieron la instalacion
de mesas de trabajo para discutir las practicas de las comunidades escolares en
los procesos de seleccion y marginacion de los establecimientos educacionalesS.
A su vez, el analisis sobre el marco normativo y la eficacia de éste dio luces sobre
sus deficiencias, vacios y principales nudos criticos, a partir de lo cual se generaron
propuestas normativas que propendieron a mejorar las condiciones en las cuales se
insertan los procesos de aprendizaje y a establecer algunos estandares que facilitan la
convivencia escolar?. Asi, por ejemplo, la Politica de Convivencia Escolar establece que
el reglamento de convivencia debe contener cinco elementos basicos: que las normas
de una comunidad se apeguen al derecho vigente; que no sean contrarias ni lesivas
al principio de igualdad y no discriminacion; que las conductas y las sanciones estén
claramente descritas y que las sanciones sean proporcionales a la faltas; que las reglas
sean conocidas por todos los miembros de la comunidad y que el sentido de las normas
debe tener un aspecto formativo 0.

Anivel legal, el DFL 2 fue modificado, a partir de la tramitacion de la Ley de Jornada Escolar
Diurna Completa”, los cambios incluyeron, inter alia, 1a prohibicion de aplicar medidas
de expulsion o cancelacion de la matricula durante el afio o la suspension de clases a los

8 Ministerio de Educacion, Circular 247 de 1991, sobre estudiantes embarazadas y madres lactantes. El caso judicial mas emblemético
es sin duda “Carabantes contra Araya”, Corte de Apelaciones de La Serena, rol 21.633, del 25 de diciembre de 1997, que culminé con
una denuncia en contra el Estado de Chile ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, y posteriormente con un arreglo
amistoso ante esa instancia internacional.

7la Ley 19.688, de 5 de agosto de 2000, tuvo su origen en una mocion de Diputados y Diputadas prohibiendo la marginacion por causa
del embarazo, presentada en junio de 1994 (Boletin 1251-18).

8Véase Casas y Correa, Conductas Discriminatorias, Abusivas e Infundadas en contra de Estudiantes en la Seleccion y Marginacion en los
Establecimientos de Educacion Basica y Media. Diagndstico y Caracterizacion del Problema, Revista de Derechos del Nifio N° 1, 2002, pp.
173-223, y Ministerio de Educacion, Politica de Convivencia Escolar hacia Una Educacion de Calidad para Todos, Santiago, 2002.

9 EI Ministerio de Educacién durante el aio 2000 trabajo los temas de seleccion, ingreso y marginacion escolar, los que culminaron con
propuestas de politicas publicas, normativas e institucionales para asegurar el derecho a la educacion. Los resultados de ese trabajo
pueden consultarse en Casas, Correa y Wilhelm, Descripcion y Andlisis Juridico acerca del Derecho a la Educacion y la Discriminacion,
Cuadernos de Analisis Juridico 12, Universidad Diego Portales, Santiago, 2001, pp. 157-230, Casas y Correa, Propuestas de Politicas
Publicas y Normativas sobre Conductas Discriminatorias y Abusivas en la Seleccion y Marginacion Escolar, Cuadernos de Andlisis Juridico
12, Facultad de Derecho Universidad Diego Portales, Santiago, 2001, pp. 231 264 y Casas y Correa, Revista de Derechos del Nifio, N° 2,
UNICEF y Facultad de Derecho, Universidad Diego Portales.

10 pylitica de Convivencia Escolar, Op. Cit. pp. 65-67.
17 Ley 19.979 de 2004 que modifica la Ley 19.532.



estudiantes por incumplimiento en el pago de aranceles 2 y rendimiento escolar e impuso
la obligacion que los establecimientos contaran con un reglamento de convivencia'3.

En este espiritu, el reglamento de convivencia escolar debia ser algo mas que un documento
que estableciera reglas de disciplina, sino que pretendia crear un marco normativo acorde
con el proyecto educativo de cada establecimiento, cuyo potencial es constituirse en un
instrumento que regula no solo las relaciones de los estudiantes con la escuela, sino de
todos los estamentos. Las normas de convivencia deberian instalar formas de relacion
mas democraticas desde su propia elaboracion, de modo que contaran con legitimidad y
respondieran a las necesidades de la comunidad, las caracteristicas de cada establecimiento
y de las personas que la conforman4. Ello implica la participacion de todos los estamentos
en su elaboracion y/o revision.

El reglamento escolar tiene una doble dimension, pues mide la adecuacion al orden juridico
vigente y puede ser un vehiculo para legitimar las reglas que la propia comunidad se da
conforme a sus necesidades. Este trabajo busco constatar, a través de la revision y analisis
de reglamentos escolares de una muestra de establecimientos y del estudio de casos, todas
aquellas dimensiones que deberian encontrarse presente en los reglamentos escolares.

Para el analisis de los reglamentos se establecieron cinco dimensiones: Participacion,
Discriminacion, Acceso y Permanencia, Debido Proceso y Presentacion Personal. La tabla 1
muestra las dimensiones y sub dimensiones que constituyeron la base para la construccion
de la matriz de analisis de los reglamentos.

Tabla 1
Dimensiones y sub dimensiones

Dimensién Sub Dimension

Participacion

Discriminacion Embarazo y VIH
Conductas sexuales
Discapacidades
Raza o etnia
Religion

Acceso y permanencia Rendimiento
Cobros

Debido proceso Disciplina y sentido pedagdgico
Procedimiento
Gradualidad

Presentacion personal Uso de accesorios
Uniforme

DOCUMENTOS

12 Ley de Subvenciones D.F.L. 2, Art. 6 letra d.
13 Ley de Subvenciones D.F.L. 2, Art. 6 letra d y Decretos N° 511/99 y 83/2001 dePpromocion Escolar.

14 Ministerio de Educacion, Metodologias de Trabajo para el Mejoramiento de la Calidad de la Convivencia Escolar, 22 ed., Santiago,

2005, p. 91.
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Para establecer el parametro de cumplimiento del reglamento se tuvo como fuente directa
las normas constitucionales, legales, reglamentarias y las orientaciones emanadas por la
autoridad educativa. De esta manera, respecto de cada una de las dimensiones estudiadas
fue posible establecer cudles serian las reglamentaciones optimas y se pudo establecer
cuando los establecimientos contravenian la ley 1.

Ahora bien, el marco regulatorio de las escuelas en Chile varia segin el tipo de
establecimiento y su dependencia. Los establecimientos municipalizados, particulares
subvencionados y de administracion delegada cuentan con reglas especificas, no asi
los establecimientos particulares pagados. Asi, por ejemplo, las cuestiones de cobro y
seleccion de estudiantes se rigen por las reglas del contrato de prestaciones de servicios
en los establecimientos particulares pagados. Con todo, ello no significa que la ley del
contrato no tenga limites, asi lo ha establecido la jurisprudencia respecto de la aplicacion
de sanciones, y los jueces se preguntan si ellas obedecen a criterios de proporcionalidad
y siguiendo los estandares generales del debido proceso16. De la misma manera, los
tribunales razonan respecto de la aplicacion de sanciones sobre el atraso y no pago de los
aranceles. Sobre esto Ultimo, si bien es cierto no existe un marco regulatorio, el Ministerio
de Educacion y los establecimientos particulares pagados suscribieron un protocolo de
acuerdo en el cual éstos se comprometieron a no expulsar a sus estudiantes durante el
afo escolar por motivos de incumplimiento en el pago.

i) Participacion

En materia de participacion, las normas aplicables estan contenidas en legislacion
especifica, Decreto N° 524 de 1990, modificado por el Decreto N° 50 de 2006, y en
términos generales fluye del numeral 15 del articulo 19 de la Constitucién Politica de la
Republica, el derecho a asociacion sin permiso previo. Estas normas establecen que los
establecimientos reconocen el derecho de los estudiantes a organizarse en sus propias
instancias sin la intervencion de los directivos del establecimiento.

Por su parte, la participacion de apoderado/as es un derecho, de la misma manera que
para los estudiantes, y esta concebida como una labor que integre a la familia en la
mision educativa de la escuela. Por lo mismo, debe entenderse que los padres y madres
pueden ejercer voluntariamente ese derecho, por lo cual el establecimiento no puede
condicionar la matricula a la participacion en los centros de padres y, por consiguiente,
exigir el pago de las cuotas, en conformidad a lo dispuesto en el Decreto 565/90
(Aprueba Reglamento General de Centro de Padres y Apoderados), el Decreto 732/97
(Aprueba acta y estatuto tipo para los Centros de Padres y Apoderados que soliciten el
otorgamiento de personalidad juridica).

15 En tabla anexa se muestra las dimensiones y sub dimensiones, las fuentes legales y las orientaciones ministeriales disponibles.
16 Corte de Apelaciones de Concepcion, rol 1961-04, julio de 2004.



La Ley 19.979 cred los Consejos Escolares, los que estan concebidos como espacios de
participacion para todos los miembros de la comunidad a través de representantes elegidos
por cada uno de los estamentos] 7, y que son consultados respecto de la vida y gestion del
establecimiento. Su caracter es ademas propositivo e informativo, y sus decisiones sélo
podrian ser resolutivas cuando asi estuviere dispuesto por el sostenedor. Estos espacios de
participacion no son obligatorios para los establecimientos particulares pagados.

il) Discriminacion

El tratamiento sobre la discriminacién en los espacios educativos se halla regulado en
diversos cuerpos legales en areas especificas. Decimos reglamentar puesto que es un
principio general de nuestro ordenamiento la no discriminacion y el respeto al derecho a la
igualdad. La discriminacion puede afectar a los estudiantes, ya sea por su orientacion sexual,
la apariencia fisica, origen étnico o racial, capacidad de aprendizaje, el credo que profesen,
el estado civil de sus padres y las opiniones que éstos expresen.

Entre los ambitos de regulacion especial se encuentra la prohibicion de discriminacion a
embarazadas o en situacion de maternidad 8, a quienes se les debera dar las facilidades
académicas para asistir regularmente a sus controles de pre y post parto y flexibilizacion
en la asistencia a clases, cuando la situacion médica lo amerite. La reglamentacion de esta
norma esta prevista en el Decreto 79 de marzo de 2004.

A su vez la Ley sobre VIH prohibe la discriminacion a estudiantes por estar afectado/as por
esta enfermedad19. El Ministerio de Educacién también ha impartido instrucciones, Circular
N° 875 de 1994, que entregan orientaciones especialmente a los profesores jefes de curso
para el manejo de estas situaciones, a fin de facilitar la permanencia, asistencia y evaluacion
de los nifios, nifias y adolescentes afectados o enfermos de VIH/SIDA.

La legislacion ha hecho avances también en el sentido de propiciar medidas positivas para
integrar nifias y nifios con necesidades especiales, ya sea por discapacidad20 o situacion
de vulnerabilidad social?1.

El tratamiento de la discriminacion por credo o religion merece una especial mencion. La
existencia de establecimientos confesionales no los exime de cumplir con la obligacion
genérica de no discriminacion. No obstante, la escuela puede exigir el cumplimiento de
ciertas conductas relativas a la orientacion religiosa de la misma. A su vez, el Decreto
Supremo N° 924 de Educacion de 1983 sefala que los establecimientos escolares podran

DOCUMENTOS

17 Articulos 7,8,y 9 de la Ley 19.979.
18 .ocE 18.962, articulo 2 inciso tercero y final modificada por la Ley 19.688 de 2000.
19 Ley 19.779.

20 Ley 19.284 de 1998 y el Decreto Supremo N° 1 establece la posibilidad de impetrar una subvencién equivalente a la educacion

especial.

21 La modificacién a la Ley de Jornada Escolar Completa (Ley 19.979) establecio en la obligatoriedad de los establecimientos subven-

cionados contar con un 15% de nifios en vulnerabilidad social.



JUSTICIA Y DERECHOS DEL NIFIO N°10

impartir clases de religion de la eleccion del establecimiento entre distintas opciones
religiosas, las que en todo caso seran voluntarias. Para ello, los padres deberan manifestar
por escrito si desean o no la ensefianza de religion. El Ministerio de Educacion mediante el
Decreto 264 de marzo de 1997 aprobd un programa de instruccion de religion evangélica
protestante en los ciclos de ensefianza basica22.

Por Gltimo, en esta seccion también se han consignado como variables la regulacion que
hacen los reglamentos escolares sobre aspectos relativos a la manifestacion de afectividad
entre los estudiantes, sean hétero u homosexuales, cuestion que involucra el derecho a
la intimidad y privacidad de los estudiantes.

iii) Acceso y permanencia

La situacion sobre cobros, como hemos dicho, esta especialmente prevista en el D.F.L. 2
sobre Subvenciones, que establece que los establecimientos no podran suspender de clases
o marginar del establecimiento durante el afio lectivo, ya sea por rendimiento escolar o atraso
0 no pago de los aranceles. Ello es sin perjuicio que el establecimiento pudiera cancelar la
matricula al final del afio escolar por estas causales.

iv) Debido proceso

Todas las normas del debido proceso deben estar aseguradas en el reglamento de
convivencia. Ello se desprende de la politica y también de las normas generales del derecho.
De tal manera que deben estar claramente especificadas las conductas merecedoras de
sancion, las sanciones y los procedimientos en virtud de los cuales éstas se aplican. Lo
relevante es que las reglas de convivencia deben tener un sentido formativo y, por ello,
ademas las normas deben guardar un sentido de proporcionalidad y gradualidad en la
aplicacion de las sanciones.

v) Presentacion personal

Se ha incluido como dimensién de estudio la presentacion y uso de uniforme. Sin embargo,
los resultados de esta variable no constituyen una dimension dura que informe si los
reglamentos se encuentran apegados al derecho vigente, toda vez que en esta materia sélo
hay recomendaciones, no asi normas vinculantes.

Esta es una materia que constituye un ambito de permanente conflicto entre estudiantes y
directivos, en que la aplicacion constante de sanciones por esta causal puede significar la
marginacion de un estudiante del establecimiento escolar

22 Epeste sentido, véase Decreto 264 de marzo de 1997 “Programa de Religion de las Iglesias y Asociaciones Evangélicas de Chile”.



3.2 Clasificacion del nivel de cumplimiento

Respecto del nivel de cumplimiento de lo establecido en cada una de estas dimensiones, se
identificaron dos categorias posibles: “se ajusta”, cuando satisface -aiin de modo minimo
y formal- lo establecido en el orden legal; “no se ajusta” cuando contiene contravenciones
al orden legal.

En el andlisis detallado se ha incluido en casi todas las dimensiones una alternativa “omite”,
cuando no se aborda en el reglamento la tematica. Esas omisiones no fueron consideradas
contravenciones por lo que no implican que el reglamento que omite en alguna dimension
sea considerado como “no se ajusta”.

En el caso de la sub dimension procedimiento de la dimension debido proceso, la omision
es clasificada como “no se ajusta”, ya que la ley exige a los reglamentos ser explicitos al
respecto.

4. Resultados

Como el estudio combina una aproximacion cuantificable con otra eminentemente cualitativa,
los resultados se presentan en dos secciones.

4.1. Mirada cuantitativa

Analizando, en términos agregados, los resultados de los 189 reglamentos estudiados se
observan los siguientes hallazgos:

Tabla 2
Principales resultados, dependencia y modalidad (%)

Se ajusta No se ajusta
TOTAL 49,2 50,8
Nivel
Basica 53,8 46,2
Media 429 57,1
Basica y Media 442 55,8
Dependencia
Municipal 51,4 48,6
Particular subvencionado 44,8 55,2
Particular no subvencionado 50 50

Corporacion privada 100 0
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Como se aprecia, solo practicamente la mitad de los reglamentos se ajustan al orden legal
vigente, en tanto la otra mitad no lo hace. Al analizar por nivel y dependencia se aprecia que
el nivel de cumplimiento (entendido como adecuacion al orden legal) es mejor en las escuelas
basicas y en los establecimientos municipales y es mas deficitario entre los establecimientos
particulares subvencionados y los liceos de ensefianza media.

Respecto del andlisis por dimensiones:

Tabla 3
Resultados, dimension y sub dimension (%)

Se ajusta No se
Sub dimension Se ajusta Omite Total ajusta
Participacion 43,6 52,7 96,3 3,7
Discriminacion ~ Embarazo y VIH 13,2 79,8 93,0 7,0
Conductas sexuales 1,6 60,9 62,5 37,5
Discapacidades 17,9 82,1 100,0 0,0
Raza o etnia 53 94,7 100,0 0,0
Religion 6,0 87,7 93,7 6,3
Acceso y Rendimiento 13,8 83,6 97,4 2,6
permanencia  gopros 7.9 91 990 1,1
Debido proceso  Disciplina y sentido pedagdgico 47,6 8,5 56,1 43,9
Procedimiento 62,0 N/A 62,0 38,0
Gradualidad 70,4 18,0 88,4 11,6
Presentacion Uniforme 84,6 14,4 99,0 1,1

personal Uso de accesorios *

*Esta sub dimensidn no se considerd en la clasificacion final sobre contravencion o no de las normas, sin embargo, si se consigné el caracter
de las normas que se contienen.

Tabla 3.1
Clasificacion de la sub dimension uso de accesorios (%)
Contiene normas fundadas 17,1
Contiene normas no fundadas 68,4
Omite 14,4

De esta revision, llama la atencion que si bien los reglamentos en general tienden a ajustarse
en varias de las dimensiones, existen tres dominios que son especialmente complejos
de abordar: las conductas sexuales, , la materializacion del derecho a través del debido
proceso (ambitos en que existen disposiciones legales y constitucionales aplicables) y la
presentacion personal sobre la cual, si bien no hay normas explicitas, pueden remitirnos al
derecho de expresion, identidad o vida privada de los jovenes. Estas dimensiones refieren



a la dificultad de la escuela como institucion de asumir la realidad de sujetos de derecho
de sus estudiantes.

Mencion aparte amerita la omision. Como se sefiald, en general, es valorada como ‘se
ajusta’. Sin embargo, es importante relevar los dominios donde los reglamentos, si bien no
contravienen la norma, no dicen nada. La ausencia de una explicitacion de una regla especial
no debiera ser una cuestion preocupante, pues en todo aquello que no se dice siempre esta
la norma legal en que se sustenta la norma debida. Es posible considerar la tension si es
que la omision admite una lectura de no desear explicitar ciertos temas y que, de surgir
problemas, permita a los establecimientos responder en forma contingente.

Los ambitos de la convivencia escolar que se encuentran ausentes en los reglamentos
escolares son los relativos a la discriminacion por raza u origen étnico (94,7%); rendimiento
escolar (89,4%), libertad de culto o religién (86,7%), discapacidad (82%) y discriminacion
por embarazo o VIH/SIDA (79,8%). El (inico ambito en que los actores tienen conciencia de
la discriminacion es respecto a las estudiantes embarazadas, en que las practicas se han
modificado a partir de lo normativo, tal como aparecié en este estudio.

4.2 Mirada cualitativa

Al complementar el analisis con la informacion relevada en los estudios de caso realizados
en siete establecimientos de la muestra, nos encontramos con lo siguiente:

* Reaccion frente a la investigacion: De los establecimientos inicialmente considerados,
tres se negaron directa o indirectamente a participar del proceso; entre los restantes
despertd interés en conocer cudles son los objetivos a mediano plazo de parte del
Ministerio en este ambito. En general, los directivos intencionaron la identificacion de los
entrevistados, cuestion que afecta los resultados. Sin embargo, la cantidad de entrevistas
realizadas permite realizar afirmaciones sin grandes riesgos.

e Las familias y la escuela: Los docentes y directivos de los establecimientos advierten
que muchas familias no estan compenetradas ni tienen interés en los procesos de
aprendizaje de los hijos. Frases como “los chiquillos estan solos”, que no hay apoyos de
la familia, que los padres no se comprometen, aparecen en los discursos de directivos y
docentes. De alli que algunos de los directivos entrevistados opinen que son pilares para
los adolescentes, pues no tendrian apoyos en sus casas. En un sentido similar, aparece
en los discursos que algunas cuestiones que surgen como problemas en la escuela no
pueden ser resueltas bien cuando los padres, por ejemplo, muestran similares situaciones
de comportamiento disfuncional; en otras palabras, no se les puede exigir a los estudiantes
mas alla de lo que dan, pues no tendrian los referentes adecuados en el hogar.

e Participacion: i) En todos los establecimientos habia una institucionalidad para la
participacion, habia organicas especificas frente a la presencia de padres y apoderados
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y centro de alumnos. ii) La percepcion general es que las organizaciones estudiantiles
son representativas del alumnado, pero esta area también muestra aprehension: para
algunos es un riesgo que las campanas “por listas” politicen las elecciones; para otros lo
mas relevante era que los estudiantes tuvieran una campafia, mostraran sus programas y
eligieran a sus representantes en un proceso democratico. ii) Los docentes, por su parte,
muestran realidades diversas: en algunos establecimientos sus (nicas expresiones estan
en el consejo de profesores o servicio de bienestar, mientras que otros establecimientos
muestran la existencia de sindicatos, no siempre percibidos como representativos del
sentir de los docentes.

e Convivencia: i) Las relaciones entre los distintos estamentos, en general, son buenas
aun cuando en algunos casos la tension con el centro de padres se explicita, pero
sin que se sefale las razones para los desencuentros con la autoridad escolar; lo
mismo ocurri en otro caso con el centro de alumnos. En aquellos establecimientos
municipales, en que la convivencia no es buena, se refiere a la existencia de pandillas
orifias, y la responsabilizacion por la situacion no esta claramente elaborada por los/as
entrevistado/as. ii) La percepcion sobre una buena o mala convivencia y la utilidad de
los espacios de dialogo del Consejo Escolar parecia estar marcada por la movilizacion
estudiantil de 2006. Esta habria tensionado las relaciones no sélo con los alumnos
sino también con los docentes. Se aprecia que en algunos de ellos ni siquiera se habia
sesionado desde el término del movimiento estudiantil, y los directivos entrevistados
estaban conscientes de este déficit.

e Elaboracion, difusion, aplicacion y revision de los reglamentos: i) Las entrevistas
dieron cuenta que en todos los casos hay reglamentos escolares, y que éstos se
actualizan. Mayoritariamente se difunden a través de la agenda, se da lectura del mismo
a los apoderados en la primera reunion de padres/madres, o se entrega al momento de
la matricula. La entrega del reglamento a los padres y no a los estudiantes fue razonado
en términos que los padres son las personas que celebran el contrato con la escuela y
por ello deben tomar conocimiento de las reglas aplicables. De alli que para los padres
el reglamento es “el papelito” que se entrega al momento de la matricula, no teniendo
claridad respecto de la relevancia del documento. EI Reglamento cobra relevancia solo
al momento del conflicto, incluso para los estudiantes entrevistados quienes no siempre
conocian el reglamento. ji) Los procesos de elaboracion son claramente disimiles y el
conocimiento sobre el proceso de elaboracion del mismo también es dispar. En la mayoria
de los casos no habia una narrativa de quién lo habia elaborado, cuando y cémo. Las
respuestas sugeridas eran que lo habia elaborado la direccién o simplemente el colegio.
iii) En todos los casos se advierte una experiencia de constante actualizacion de las reglas
del juego. Ello estaria relacionado con la necesidad de advertir las nuevas situaciones
no previstas en el reglamento y que ameritarian ser consideradas como faltas. De esta
manera, se van integrando aspectos no considerados y que debian ser consideradas



como faltas. En esta situacion se integran las respuestas sobre utilizacion de los espacios
virtuales (web) para denostar a otros miembros de la comunidad. iv) Existen normas que
tipifican o describen las conductas merecedoras de sanciones que son clasificadas de
leves, graves a gravisimas. De la misma manera se van graduando las sanciones que
acompaian estas conductas. En todo caso, mas alla de la gradualidad, las clasificaciones
no siempre distinguen entre conductas relativas a cuestiones administrativas —como los
atrasos o la falta de materiales o tareas— que, de ser recurrentes, generan sanciones
mas drasticas, de otras como los incumplimientos por cuestiones de presentacion y
disciplinarias en el sentido mas estricto. Asi, la tipificacion de conductas y las sanciones
no siempre poseen un sentido pedagogico, ni tampoco de proporcionalidad. Los
estudiantes estan mas conscientes de ello que directivos o docentes, y por lo mismo
podriamos decir con un mayor nivel de cuestionamiento de las mismas. v) Con todo, y
pese a lo dréstico de las reglas que se dan, las comunidades terminan flexibilizando las
reglas pues reconocen que, de aplicarlas a cabalidad, se generarian mayores niveles de
marginacion escolar por incumplimiento. Es decir, también hay un sentido de realidad,
pero en ese proceso, la eficacia de los reglamentos o parte de él se pierde. vi) En
el discurso de los directivos entrevistados/as no sélo no se advierte la necesidad de
contar con un mecanismo de revision de las sanciones aplicadas, sino se vislumbra
un rechazo a la posibilidad de contar con procedimientos internos de revision, pues
opinan que minaria las decisiones que adopta la direccion o los docentes. En este
sentido, el procedimiento en virtud del cual se aplican las sanciones tampoco es claro
y tiene amplios margenes de discrecionalidad.

Presentacion personal: j) Una de las cuestiones mas problematicas para los directivos
de los establecimientos escolares en la convivencia escolar es la presentacion personal de
los alumnos. ii) Este tema se encuentra altamente detallado en los reglamentos escolares.
Se establece el uso obligatorio de uniforme en cada uno de los casos estudiados; el largo,
color y la presentacion de pelo en hombres y mujeres; la utilizacion de adornos; el uso de
maquillaje; el largo de faldas; el uso y forma de uso de pantalones; y los tatuajes. iii) Para
algunos directivos entrevistados, la naturaleza y sentido de las normas radica en el tipo
de ensefanza y la formacion necesaria para la vida e insercion laboral y profesional de
los alumnos. Esto se advierte con claridad en los establecimientos de formacion técnico
profesional en que se cultiva la buena presentacion como un elemento necesario para el
mundo laboral. En otro, era posible advertir que los adornos o el pelo en los ojos pudiera
comprometer la seguridad en el manejo de ciertos equipos en la escuela (establecimiento
industrial). Complementariamente se encuentra la necesidad de uniformar a fin de que
los estudiantes no se distinguieran por clase social o capacidad adquisitiva de origen. El
uniforme aparece en la retérica del mundo escolar como una forma de igualacion social
necesaria, de otra manera, la calidad y marca de las zapatillas, por ejemplo, mostraria la
“opulencia” de algunos y la escasez de otros. No se advierte, salvo los casos indicados, un
discurso que presente el sentido pedagdgico de estas reglas. iv) Todos los entrevistados
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coinciden que esta es un area de constante friccion con los estudiantes; un directivo
expresd que “esta es una lucha diaria” y, por lo mismo, en algunas comunidades el
reglamento escolar se habia modificado en esta materia con la expresa participacion del
cuerpo estudiantil. EI razonamiento fue que los estudiantes se comprometieran con las
reglas adoptadas y se lograran mayores niveles de observancia de las mismas. v) Pese
a la detallada reglamentacion, el nivel de eficacia no es el dptimo, y la postura frente
al incumplimiento de la misma tiene altos grados de discrecionalidad de la autoridad
escolar. Como se pudo establecer, una comunidad utilizaba “el viernes sin uniforme”
como una forma de premiacion al buen comportamiento durante la semana.

e Rendimiento: Los casos estudiados muestran que, en general, el rendimiento puede
ser una causal de eliminacion o marginacion del establecimiento. Cuando ello ocurre,
en todos los casos esta previsto en el reglamento escolar. Aparece en la légica de los
directivos de los establecimientos que si fueran mas estrictos o rigurosos en este ambito,
no tendrian matricula, por lo cual la aplicacion de las reglas también se flexibiliza.

e El tema del embarazo: i) Esta previsto en cada uno de los reglamentos escolares.
Todos los actores entrevistado/as advierten que se han efectuado cambios de reglas
principalmente a partir de la modificacién de la legislacion. Aun cuando en una
entrevista se hizo referencia a la primera circular sobre la materia de 1991, el directivo
sefald que, en la practica, los cambios se realizaron a partir de la modificacion a la
LOCE, y luego con la Ley de Jornada Escolar Completa. ii) En todos los casos se ha
previsto una reglamentacion que sigue la idea de un descanso de pre y post natal
laboral. Es decir, y por lo general, a partir del séptimo mes del embarazo la joven no
acude a clases presenciales, asiste una vez a la semana a que se le entreguen tareas
0 a rendir pruebas, y luego del embarazo se espera tres meses antes de que asista
nuevamente al establecimiento. En un solo establecimiento habian elegido el sexto
mes, y la regla tenia como fundamento una situacion problematica con una alumna.
El director indicd que el colegio no tenia las condiciones para tener a alumnos en
periodos mas prolongados del embarazo y no podia ser responsable si algo sucedia
en las instalaciones de la escuela. Llamo la atencion que en mas de una entrevista los
directivos sefialaran que no era de su agrado la reglamentacion legal vigente de prohibir
la marginacion por causa de embarazo, pero que estaban obligados a aceptarla.

e El VIH o SIDA: es un tema ausente de todos los reglamentos escolares. Salvo el caso
de una escuela, la narracion de la presencia de SIDA en una apoderada aparecid sélo
en la entrevista de una docente en la que se relataba la experiencia de acogida que la
comunidad de su curso tuvo con ella.

e Comportamiento sexual: i) Asi como la presentacion personal y la disciplina, las
cuestiones sobre comportamiento sexual se encuentran mas reglamentadas. En
este sentido, en aquellas comunidades de colegios mixtos no estaba prohibido



“pololear”, pero las expresiones 0 muestras de gran afectividad si, de tal manera
de no permitir que los estudiantes crean que “estan en la plaza o en el living de su
casa”. ii) Una cuestion distinta provocd las preguntas por la existencia de alumnos
cuya orientacion sexual no fuese heterosexual. En cada uno de los establecimientos,
los estudiantes entrevistados dieron cuenta de pares homosexuales o lesbianas. No
siempre los directivos reconocieron tal situacion. La respuesta estandar de parte de
los estudiantes era que “los gays” no eran molestados siempre y cuando no tuvieran
un comportamiento abiertamente homosexual en la escuela.

e Libertad de culto: i) Se pudo establecer que en todas las comunidades educativas
habia heterogeneidad de credos, incluso en aquellas con una clara orientacion
religiosa. ii) Que las familias no escogian la escuela por ello, sino por otros factores
como calidad de educacién, proximidad y precio. jii) Salvo un establecimiento,
en todos se impartian clases de religion catolica y, pese a ser discursivamente
voluntarias, en la practica la asistencia a ellas era obligatoria. iv) El razonamiento
sobre la obligatoriedad es que no estaban en condiciones de ofrecer otras actividades
pedagogicas de reemplazo, y por ello se obligaba la asistencia. Por su parte, los
padres no parecian cuestionar ese orden de cosas. ¥) En el tnico establecimiento
en que no se impartia religion, el cambio se origind en un problema al interior de
la comunidad y se razon6 el cambio explicando que el mundo laboral no exige que
sus trabajadores sean creyentes o no; las horas pedagdgicas fueron remplazadas
por otras actividades pedagogicas.

5. Conclusiones

El reglamento como herramienta de convivencia

Este trabajo ha permitido dar luces sobre un aspecto central de la convivencia escolar en
que no solo se debe mirar las reglamentaciones internas sino coémo éstas se viven en cada
comunidad educativa.

El reglamento o manual de convivencia es el documento sobre el cual deberia articularse no
solo la identidad de la comunidad desde su proyecto educativo institucional, sino también
establecer reglas para todos los estamentos.

La realidad, sin embargo, muestra que los reglamentos estan enfocados principalmente
como un conjunto de reglas que se orientan a cuestiones disciplinarias, que no miran el
conjunto de la comunidad, las relaciones ni las responsabilidades de todos los estamentos
en la construccion de esa realidad.

De alguna manera, en esta ldgica subsiste una cultura del contrato dirigido, en que
las obligaciones de una de las partes de esta relacion se encuentran rigurosamente

DOCUMENTOS



JUSTICIA Y DERECHOS DEL NIFIO N°10

detalladas, pero se omite una serie de otros aspectos igualmente relevantes para
asegurar una sana convivencia.

La mayoria de los establecimientos han consignado y ajustado su normativa en los
ambitos de la presentacion personal, y en especial el uso de uniforme, la gradualidad y
proporcionalidad de las sanciones, y en tercer lugar los procedimientos, tal como lo indican
las tablas anteriores.

Es significativo que una proporcion importante de establecimientos reconozca la
gradualidad y proporcionalidad de las medidas que aplican, lo que alcanza un 70,37%,
pues insta a que las comunidades hagan un camino antes de aplicar las sanciones mas
drasticas a un estudiante. Sin embargo, las practicas que se revelan a través del estudio
de casos muestran algunas debilidades que la cultura escolar debe subsanar, cual es la
ausencia o sentido pedagdgico o formativo de las medidas que se aplican.

El discurso de quienes aplican estas medidas no logra instalar en la comunidad el sentido
normativo de éstas, o las justificaciones que expliquen para qué fueron creadas. Destaca, en
todo caso, la reflexion que hay entre algunos docentes/directivos que el enfoque tradicional
y disciplinario es limitado, que es posible incentivar buenos comportamientos a través de la
premiacion, y no so6lo concentrarse en el poder disciplinador del castigo.

Como ya dijimos, se aprecia una diligente reglamentacion sobre uso de uniforme y otros
aspectos relativos a la presentacion personal de los estudiantes. El uso de uniforme
como norma de presentacion personal no tiene correlato en norma obligatoria. Se
puede ver que se ajustan 160 de los 189 reglamentos escolares, lo que representa
el 84,6% del total de la muestra, siendo éste el porcentaje mas significativo en
el cumplimiento o adecuacion de los reglamentos escolares a la normativa y las
orientaciones técnicas vigentes.

Estos resultados puede leerse de varias formas: que lo valorado no sdlo son las reglas
per se, sino la uniformidad; y lo segundo, que la presentacion se convierte en uno de los
elementos mas relevantes para la disciplina escolar, aunque sin precisar cual es el rol
formativo que juega.

El uniforme o “la uniformidad” es valorado para una mejor insercion laboral en la logica
de los establecimientos técnico-profesionales, pero el uso de uniforme y la presentacion
esta presente en todos los establecimientos educacionales. Podriamos considerar que los
aspectos formativos de la presentacion personal disimulan que la reglamentacion en esta
materia da claras sefiales sobre un “deber ser” social que no acepta o aprecia la diversidad,
0 que cierto tipo de manifestaciones estan prejuiciadas por los estereotipos.

Pese al razonamiento acerca del discurso sobre la igualacion social, ocurre que, en la practica,
la calidad del tipo de uniformes, zapatos y otros muestra que esa desigualdad existe, y que
la manera de enfrentarrla debiera ser distinta.



Omisiones significativas del reglamento

Los reglamentos no s6lo deben medirse por lo que dicen sino también por sus omisiones.
Estas cobran vida, o se hacen evidentes, cuando “el derecho escolar” debe operar y en ese
contexto la reglamentacion se pone a prueba. Cuando no hay normas, se podria argumentar
que los establecimientos escolares pueden tomar el camino de las practicas ya establecidas,
las que pueden o no coincidir con los marcos legales existentes.

Como se sefiald, los temas relativos a la discriminacion por: raza u origen étnico, rendimiento
escolar, libertad de culto o religion, discapacidad y discriminacion por embarazo o VIH/SIDA,
se encuentran ausentes en los reglamentos escolares.

De esta manera, no se trata de evaluar lo que los reglamentos dicen, sino qué quieren decirnos
las omisiones y porqué estas materias estarian ausentes. La diversidad de la sociedad chilena
es evidente; ello se presenta no sdlo ante una composicion nacional distinta que se aprecia
en Santiago y en otras ciudades del pais, sino también en la visibilizacion sobre formas de
vida y condiciones de los sujetos que antes se ocultaban, tales como la homosexualidad y
la discapacidad (tanto fisica como mental).

Nuestro pais ha hecho cambios en el reconocimiento de esta diversidad, sin embargo, ello
aun no aparece en los discursos normativos de las escuelas, pese a que esta realidad esta
presente en todos los establecimientos. Pudimos constatar que, en el discurso especialmente
de losy las estudiantes, se hace visible la existencia de ciertos colectivos, tales como lesbianas
y gays, de nifios y nifias con problemas de aprendizaje, de inmigrantes.

También pudimos constatar que en una comunidad ello dio paso a situaciones de sancién o
marginacion por la orientacion sexual de las estudiantes. En todo caso, son los jovenes los
que hablan con menos prejuicios que los adultos sobre estos temas, lo que muestra ademas
los cambios generacionales que vive el pais.

El respeto por la libertad de credo y conciencia de los miembros de las comunidades
no aparece resguardado ni en los reglamentos ni en las practicas de las escuelas. Es
relevante consignar que incluso los establecimientos laicos o no confesionales estudiados,
en la practica, obligan a sus estudiantes a asistir a clases de religion. En todos los casos,
las clases corresponden a la vision catdlica; lo relevante es que ello se produce incluso
cuando los directivos y docentes reconocen que una proporcion significativa del cuerpo
estudiantil no comparte ese credo. Ello es una vulneracion de la libertad de conciencia
del cuerpo estudiantil.

La eleccion de las comunidades esconde también que las madres y padres, cuando optan por
un establecimiento, no necesariamente buscan un establecimiento confesional, sino que los
factores determinantes han sido la calidad y el precio de la educacion. Por ello, s relevante
tener claridad en que la orientacion religiosa de un establecimiento no sea una eximente
para el cumplimiento de la obligacion general de no discriminar por credo.
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Es posible colegir que el mensaje que trasciende es que las minorias, en una sociedad
democratica, deben aceptar sin mas los enunciados o practicas de las mayorias, prescindiendo
del caracter laico del Estado o el respeto de éstas. En el caso de los adolescentes con una
orientacion sexual distinta a la considerada como normal, se les imputa a ellos la tolerancia,
que se entiende como aceptacion mientras no se visibilicen.

Por ultimo, la ausencia de normas especificas respecto del rendimiento escolar de los
estudiantes y su relacion con la permanencia en la escuela es una cuestion preocupante.
El marco normativo actual permite la no renovacion o cancelacion de la matricula al final
del afio lectivo por esta causa, pero aparece con claridad que las comunidades no cuentan
ni tienen claras politicas de apoyo a los aprendizajes. Desde ese punto de vista, este es un
tema que constituye un desafio para el mundo escolar.

El reglamento y la participacion

Los resultados de este trabajo demuestran que la participacion de los distintos estamentos no
esta validada en el espacio normativo. El reglamento debe ser una herramienta articuladora
que permita a todos los miembros de la comunidad educativa tener una voz. Sin embargo,
s6lo un 43% de los reglamentos “se ajusta”, es decir, contempla una norma especifica en
que se reconoce a estos cuerpos intermedios.

En las comunidades, aln cuando reconozcan discursivamente que la elaboracion de sus
normas debe realizarse bajo un proceso participativo, y hay muestras de avance en ese
sentido, persisten problemas. Los padres y las organizaciones de padres no parecen
apropiarse del reglamento de convivencia como una instancia de participacion, incluso a
nivel de consejos escolares.

La practica indica que las reglas de convivencia son dinamicas y que, por lo mismo, tienen
la potencialidad de ir creando una cultura escolar mas integrada y aprendida por todos. En
la totalidad de los casos analizados hay una experiencia de constante actualizacion de las
reglas del juego. Ello implicaria la necesidad de advertir las nuevas situaciones no previstas
en el reglamento y que ameritarian ser consideradas como faltas o la ocurrencia de algunas
situaciones que no se habian considerado antes y que aparecian como relevantes a la luz
de lo que acontecia en la realidad de esa comunidad educativa.

En otras palabras, el dinamismo para |a revision y elaboracion de nuevas reglas no es tomado
como una oportunidad para el conjunto de la comunidad educativa, especialmente para
quienes son beneficiados, alumno/as y padres y madres.

El reglamento, desde ese punto de vista, aparece como una especie de entelequia en que las
personas (padres/madres e incluso estudiantes) acceden o aprenden de €l sélo al momento
del conflicto. Antes de ello, su conocimiento es limitado, pues no hay pautas de trabajo sobre
convivencia escolar que tengan como herramienta el reglamento.



Se advierte la repeticion de patrones burocraticos —lectura del reglamento en la primera
reunion de apoderados— como si ello fuera suficiente para que todos conocieran las normas
y, peor aun, su sentido formativo. Es un discurso comun entre los entrevistados de este
estudio que el reglamento es conocido por todos, simplemente porque se encuentra en la
agenda escolar o se ha entregado al momento de la matricula.

El reglamento vivo: manifestacion de la realidad

Una convivencia sana tiene como premisa, entre otras, contar con marcos normativos
acotados, que utilicen un lenguaje preciso y que puedan responder a las necesidades de la
comunidad. La claridad del lenguaje debe tener consistencia interna, es decir, con el proyecto
educativo institucional. Vale recordar que, cualquiera que sea el proyecto educativo, éste
debe tener como marco basico el respeto de todas las personas, su dignidad y derechos. La
mera declaracion de una orientacion no es una justificacion que exima del cumplimiento de
la ley o el respeto de los derechos.

La incertidumbre o la interpretacion de normas poco precisas promueven la pérdida de
utilidad de los reglamentos o eficacia de las normas, pues no estan en condiciones de
entregar pautas de conducta o limitar la discrecionalidad en su aplicacion. Esta es una de las
debilidades de los reglamentos. Un ejemplo sucede cuando se regula las relaciones afectivas
de los estudiantes en la escuela, se usan términos como “conductas contrarias a la moral
y las buenas costumbres”. Para algunos esta expresion puede incluir los besos y caricias
hasta la practica de sexo al interior del establecimiento. Asi, la ambigiiedad en el lenguaje
permite y abre el camino a la discrecionalidad, y con ello a la arbitrariedad.

El lenguaje es un vehiculo, y si éste no es claro tampoco sera el mensaje que desea comunicar.
Los reglamentos pierden su peso y legitimidad si sélo estan concebidos como un mero tramite,
con un lenguaje lleno de buenas declaraciones, que en la practica no se logran realizar.

Las debilidades presentes en los reglamentos escolares en materia de sexualidad
son evidentes. Ello constituye el tercer lugar de las dimensiones que “no se ajustan”,
representando un 37,5% de los reglamentos estudiados, equivalente a 71 establecimientos.
Ello resulta paraddjico, toda vez que se disciplinan areas del comportamiento humano
que las propias escuelas, y el sistema educativo en general, se han resistido a incorporar
tematicamente en las mallas curriculares. Entonces, si se asocia la mirada mas sancionadora
con uso impreciso 0 ambiguo del lenguaje, el mensaje que se entrega a los jovenes es que
es complejo hablar de estos temas en forma clara, y que nuestras practicas discursivas
muestran como el mundo adulto en la escuela elude estos temas, pese a que estan presentes
en cada minuto de la vida en comunidad.

Otra area problematica es la inexistencia de reglas sobre procedimientos para aplicar
sanciones, lo que representa un 38%, equivalente a 72 establecimientos. Como sefialamos,
cuando no existe una regla opera la discrecionalidad. Esto es altamente preocupante pues la
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Politica de Convivencia Escolar recomienda y establece como elemento central la existencia
de un procedimiento que asegure el debido proceso a los y las estudiantes. El derecho a
ser oido no es entendido ni siquiera como un espacio formativo, pues se entiende que ello
solo se produce en el didlogo en el transcurso de los problemas y no necesariamente en la
respuesta a ellos. La posibilidad de que las comunidades educativas cuenten con mecanismos
de reconsideracion o apelacion es percibida como una amenaza o desautorizacion. Por
ello, esta es una cuestion que debe ser abordada para que se entienda el sentido de un
procedimiento y su relacién con el debido proceso, de tal manera que la aplicacion de
sanciones tampoco sea percibida como una arbitrariedad sino que responda a los elementos
de formacion ciudadana.

En materia disciplinaria, el problema mas comun es que las sanciones sean contrarias a las
impartidas por la autoridad, o que la tipificacion o descripcion de la falta sea tan amplia que
no permita tener claridad respecto de la conducta que se sanciona.

Uno de los desafios mas importantes es que los reglamentos escolares no pierdan eficacia.
En este sentido, lo que se observa en las practicas es una brecha entre lo establecido entre
las normas internas y lo que finalmente se utiliza. Las comunidades flexibilizan la aplicacion
de medidas disciplinarias, especialmente cuando el costo asociado de imponerlas es
excesivamente gravoso para los estudiantes o, incluso, para la comunidad.

Identificamos numerosos ejemplos que se dan cotidianamente en las comunidades, tales
como el uso de piercing, el largo del pelo, el uso de celulares, en que pese a estar prohibidos,
los directivos perciben que han perdido la batalla. Por lo mismo, las normas pierden sentido
y eficacia. El celular o el MP3 llegaron para quedarse en la escuela, por lo cual la prohibicion
de ingreso de estos artefactos no aparece efectiva ni viable, ni tampoco la aplicacion de
sanciones en este sentido.

Por todo lo anterior, no resulta recomendable que los reglamentos de convivencia escolar se
conviertan en un ente regulador, con duras sanciones, que finalmente no se aplicaran.
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CLAUDIA LAGOS / LAUREANO CHECA
CRISTIAN CABALIN"

Resumen

El siguiente articulo analiza la cobertura de los diarios chilenos de alcance nacional, durante
un periodo de seis meses, sobre la puesta en marcha del nuevo Sistema de Responsabilidad
Penal Adolescente (Ley 20.084, LRPA), uno de los cambios mas relevantes de la legislacion
para juzgar a nifios, nifias y adolescentes infractores de ley. El proceso estd marcado por
al menos dos hitos relevantes: la entrada en vigencia de la Ley 20.084 el 8 de junio de
2007; y el incendio de un Centro de Puerto Montt, dependiente del Servicio Nacional de
Menores (SENAME), donde fallecieron diez adolescentes internos y tras el cual quedaron de
manifiesto las precarias condiciones de infraestructura y seguridad del recinto. De acuerdo
a los antecedentes expuestos en el presente articulo, esta tragedia marca una inflexion en
la manera en que la prensa aborda el tema de la administracion de Justicia para nifios y
adolescentes: de una mirada punitiva y centrada en los adolescentes infractores de ley en
tanto delincuentes, los diarios se vuelcan a una mirada mas comprensiva del fenémeno y,
sobre todo, mas compasiva. De caracterizar a los nifios y adolescentes infractores de ley
como delincuentes, se pasa a mostrarlos como victimas del sistema.

Introduccion

Desde principios de los 90 a la fecha, los hechos asociados al crimen y la delincuencia comun
(lo que genéricamente se denomina Seguridad Ciudadana) se cuentan entre los principales
temas que preocupan a la sociedad chilena’ , convirtiéndose en uno de los fendmenos mas
sensibles politicamente y en foco de atencion permanente para los medios de comunicacion
(Dastres 2002; Guzman y Ramos 2000). El caracter prioritario de este topico se refleja en
las politicas publicas y asignaciones presupuestarias asociadas: aumento en inversion
y dotacion de personal en las policias; implementacion de programas con participacion
publico-privada; intervencion en comunas con altos indices de criminalidad en varias zonas
del pais; financiamiento internacional (del Banco Mundial, por ejemplo) en programas de
seguridad ciudadana, entre otros.

" Periodistas y académicos del Instituto de la Comunicacién e Imagen de la Universidad de Chile.

1 La delincuencia se ubica sistematicamente como uno de los tres principales problemas para los chilenos segun las encuestas de opinion
publica del Centro de Estudios Publicos (CEP). Ver www.cepchile.cl.
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Tras cinco afios de debate parlamentario, el 8 de junio de 2007 entrd en vigor la Ley nimero
20.084 que cred un Sistema de Responsabilidad Penal Adolescente (LRPA)2 . La nueva
normativa reconoce que hay responsabilidad penal entre los 14 y los 18 afios, pero el espiritu
de la ley lo asume como un periodo en que el sujeto esta en formacion y, por lo tanto, los
delitos en que pudiera incurrir deben ser sancionados con tipos y medidas ad hoc a dicha
etapa vital, resguardando los derechos de nifias, nifios y adolescentes.

La puesta en marcha del nuevo marco legal no ha estado exenta de polémica. Ante un tema
altamente sensible, los medios de comunicacion han abordado las més diversas aristas
de la implementacion y fue uno de los asuntos de mayor exposicion publica y mediatica
durante el afio 2007.

Estudio

El presente articulo sintetiza algunos de los principales resultados del estudio “La
implementacion de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente segin la prensa
chilena”, que el Instituto de la Comunicacion e Imagen realizé por encargo de UNICEF en
2007. El estudio esta cruzado por dos hitos noticiosos: el primero, la entrada en vigencia
de la LRPA el 8 de junio de 2007 (que estuvo enmarcado por un conflicto sindical de los
funcionarios del SENAME ad portas de la fecha en que la ley debia comenzar a operar), y el
incendio de un centro del SENAME en Puerto Montt ocurrido la noche del 20 al 21 de octubre
de 2007, donde fallecieron diez adolescentes internos. Esto marca un punto de inflexion en
la cobertura de la prensa al tema y, por lo tanto, es el centro del presente andlisis.

El texto se divide en tres partes. La primera, caracteriza el estudio sobre la cobertura de la
prensa a la LRPA, analizando los temas y las fuentes noticiosas mas recurrentes utilizadas
por la prensa en la elaboracion de los contenidos; la segunda, da cuenta del incendio del
centro de Puerto Montt y del cambio del enfoque noticioso sobre los acontecimientos
relacionados con la LRPA. Todos estos resultados se resumen y proyectan en la tercera
parte, las consideraciones finales.

1. La LRPA segun la prensa

El objetivo del citado estudio encargado por UNICEF fue describir la cobertura de la LRPA en
cuatro periddicos chilenos. Para ello, se analizaron 249 articulos relacionados con la LRPA,
publicados por EI Mercurio, La Nacion, La Tercera y La Segunda entre el 8 de mayo (un mes
antes de la fecha de entrada en vigor de la reforma) y el 8 de noviembre del 2007. La gran
mayoria de ellos corresponde al diario El Mercurio (47,8%), seguidos por La Tercera (22,5%),
La Segunda (16%) y La Nacion (1 3,7%)3.

2 Disponible en http://www.bcn.cl/leyes/pdf/original/261383.pdf

3 Sibienla prensa escrita no alcanza a grandes audiencias como pueden hacerlo la television o la radio, su relevancia esta dada por la
capacidad de incidir en la agenda de otros medios y en la agenda institucional. Estudios citados por Rodriguez (2004) explican que la
prensa escrita determina la agenda de la radio y TV en una proporcion superior a lo que sucede en el sentido contrario.



Caracterizacion de los medios analizados

El Mercurio es el principal medio de comunicacion escrito de Chile: con mas de cien afios
de vida, es el diario que marca la agenda politica y noticiosa, y tradicionalmente ha estado
asociado a posturas mas conservadoras. Es de propiedad de la familia Edwards, cuyo holding
comunicacional incluye el vespertino La Segunda y Las Ultimas Noticias, de corte mas
popular; y cuenta con la red de diarios regionales mas extensa del pais con 21 medios desde
Arica, por el norte, a Chiloé, en el sur?. A ello se suma Digital FM, una red de radioemisoras
presentes en once regiones del pal’s5.

El directo competidor de EI Mercurio, en tanto, es La Tercera, principal diario del Consorcio
Periodistico S.A. (COPESA), propietario también del matutino popular La Cuarta, del semanario
politico Qué Pasa, la revista Paula y el vespertino gratuito La Hora. Ademas, tiene presencia
en la radiofonia a través de las radios Duna, Carolina y Zerob. El Centro de Investigaciones
Periodisticas (CIPER), un organismo periodistico sin fines de lucro y con multiples donantes,
recibe parte de su financiamiento de COPESA/.

El diario La Nacion pertenece a una sociedad donde el accionista mayoritario es el fisco
y que edita, ademas, La Nacion Domingo, las revistas deportivas Triunfo y Fuste y www.
lanacion.cl. La Nacion es uno de los pocos medios que cuenta con imprenta propia donde
se imprimen la mayoria de los medios mas pequefios o independientes. Actualmente posee
también www.radiolanacion.ciS.

Grafico 1
Circulacion de la prensa en Chile
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4 www.mediosregionales.cl

5 www.digitalfm.cl/

6 www.copesa.cl

7 www.ciperchile.cl/ciper/

8 http://www.lanacion.cl/prontus_noticias_v2/stat/quienes.html
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Segun datos del Sistema de Verificacion de Circulacion y Lectoria (SVCL), en el segundo
semestre de 2007 los diarios de alcance nacional (EI Mercurio y Las Ultimas Noticias, de la
cadena El Mercurio; La Tercera y La Cuarta, de Copesa; y La Nacion, empresa con participacion
del Estado) imprimieron y distribuyeron un promedio semanal de 580 mil ejemplares, a los
cuales se suman 29 mil mas del vespertino La Segunda (de propiedad de EI Mercurio). Se
calcula que estos diarios fueron leidos, en promedio, por un millén 623 mil personas, a las
cuales se agregan 71 mil lectores de La Segunda (Grafico 1).

Un analisis desde |a teoria de la agenaa-setting

El material seleccionado se abordd desde la teoria de la Agenda-Setting (o establecimiento
de la agenda). Los fundadores de este enfoque fueron Maxwell McCombs y Donald Shaw,
quienes explican que “la Agenda-Setting es bastante mas que la afirmacion clasica que las
noticias nos dicen qué pensar. Las noticias también nos dicen como pensar en ello. Tanto
la seleccion de objetos sobre los cuales colocar nuestra atencion como la seleccion de los
encuadres para pensar en estos objetos son roles poderosos para la fijacion de la Agenda”
(McCombs y Shaw, 1993: 62). En otras palabras, los medios no le dicen a la audiencia qué
pensar, pero si sobre los temas sobre los cuales hay que pensar, delimitando asi las fronteras
de sus conocimientos y juicios (Sampedro 2000: 97).

Existen tres tipos de agendas. En primer lugar esté la agenda de los medios, que concentra
los temas que son considerados por los medios de comunicacion como dignos de informarse.
Luego esta la agenda publica, que es la jerarquia que asigna “el pablico” a los temas
presentes en los medios. Finalmente, aparece la agenda politica (o institucional) que “mide
el tipo de acciones que adoptan los gobiernos, parlamentos y las diferentes instituciones
sociales que mas tarde formaran parte desencadenante de debates, ademas de incluirse
como temas destacados en la agenda de los medios y en la agenda publica” (Rodriguez
2004: 21-22).

El proceso de construccion de las agendas es posible a través de lo que se conoce como temas
(issues), que McCombs y Shaw (1977) definen como el conjunto de temas o acontecimientos
que aparecen de forma continua en los medios de comunicacion y son facilmente agrupables
dentro de grandes temas o categorias.

Temas de interés

Asi, el primer nivel de analisis estara, por lo mismo, definido por el grado de presencia que
estos temas observen dentro de la agenda de los medios, mientras que en un segundo nivel
se realzara la importancia que los medios le asignan a esos temas?.

9 McCombs diferencia los temas (issues), que son elementos de caracter permanente, respecto de los eventos (events), de aparicion
circunstancial y existencia espuria. Sin embargo, son los eventos los que mantienen la permanencia de los temas.



Para esta investigacion se considerd una clasificacion de temas referidos a la infancia y
adolescencia inspirada en las categorias creadas por la Agéncia de Noticias dos Direitos
da Infancia (ANDI), entidad sin fines de lucro brasilefia que realiza analisis basados en la
teoria de Agenda Setting en la prensa de Sudamérica (excepto Chile), las cuales han sido
elaboradas sobre la base de los Objetivos de Desarrollo del Milenio de la Organizacion de
Naciones Unidas 70 . Conviene destacar que los temas no son excluyentes, es decir, en un
articulo es posible encontrar mas de uno de ellos.

1.

Derechos de los nifios y adolescentes, por ejemplo: “TC frena polémica indicacion
de la Ley Penal Adolescente” (...). “El articulo fue cuestionado por especialistas, que
estimaron que vulneraria tratados internacionales” (La Tercera, 25 de mayo de 2007).

Justicia, por ejemplo: “Suprema delimita responsabilidad del Poder Judicial ante marcha
de nueva ley” (EI Mercurio, 19 de mayo de 2007).

Pobreza y exclusion, un ejemplo es la bajada del articulo titulado “Jévenes infractores
juzgan la nueva ley penal” (EI Mercurio, 3 de junio de 2007):

Desde nifios se han sentido desamparados. La soledad los ha acercado a las drogas.
Algunos han delinquido para financiar su adiccion. Los centros de detencion del
SENAME fueron su mejor escuela. Frustrados, dicen que alli aprendieron a ser
mejores delincuentes. Ahora estan internados en un centro del Hogar de Cristo.
Todos apuestan a que esta vez si se rehabilitaran.

Violencia y sus subdivisiones:

a.

Violencia-victima: “Menor de 14 afios fue baleado en otra refriega entre ‘Guarenes’
y ‘Phillips’” (EI Mercurio, 10 de julio de 2007).

Violencia-agente: “Quinceafieros asaltan a dos mujeres con escopeta, las golpean
y les roban auto” (La Segunda, 14 de junio de 2007).

Violencia institucional: En el articulo “Juez habia denunciado celdas de castigo
en centro de SENAME de Puerto Montt”, se cita un informe que afirma: “Se pudo
constatar la existencia de celdas de castigo o aislamiento. Y en una de ellas se
encontraba el menor de edad J.A.J., de 14 afos” (La Tercera, 27 de octubre de
2007).

Violencia-otros: En esta categoria quedan los otros temas vinculados a la violencia
donde estén involucrados menores. Estos pueden estar relacionados a maltrato
infantil, violaciones, violencia en las escuelas, etc. Su presencia fue muy marginal
respecto del total de la muestra analizada.

Otros. Categoria que engloba los elementos no clasificables en las anteriores. En general,
irrelevante en términos porcentuales.
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10 En su estudio de 2006, que recogid y proceso cerca de 230 mil textos periodisticos de 121 publicaciones latinoamericanas, ANDI

identifica una veintena de temas, que a su vez se desagregan en subtemas para clasificar la informacion.
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Grafico 2
Informaciones segiin Temas (Violencia agregada)
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Segun la clasificacion anterior, los articulos publicados sobre la LRPA por los diarios
analizados se concentran en los temas de violencia en general, seguidos por los de
justicia.

Fuentes recurrentes

Salvo que el periodista haya estado en el lugar de los hechos o haya sido testigo directo
de una historia 0 un suceso que quiere relatar, requerira indefectiblemente de otras voces
para reconstruirlo. “La informacion referida al trabajo periodistico involucra a menudo a
personalidades publicas y privadas, razon por la cual el fenomeno de intermediacion adquiere
una dimension de amplitud superior” (Clauso, 2007: 49). Por lo tanto, un hecho que se
transforma en noticia sera finalmente una suerte de puzzle armado por el periodista gracias
a las distintas piezas aportadas por la mayor diversidad de fuentes informativas posibles. En
palabras de Martini (2000: 62), “no hay noticias sin fuentes”.

“La calidad de la cobertura periodistica esta intrinsecamente relacionada a la variedad de
fuentes consultadas” (ANDI 2007). Sin embargo, en la practica, se recurre a pocas fuentes
informativas (Fucatel, 2003 y 2004), se constata sobrecarga de trabajo y poca capacitacion,
reproduciendo practicas que muchos han llamado “periodismo de rebafo”, “de paquete o
de borregos” (Goodwin, 1999) o “periodismo en pifio” (Sunkel y Otano, 2005), que es cubrir
un mismo hecho en masa, con los consiguientes riesgos de homogeneizacion. Esto incluye
intercambio de informacion entre los periodistas11 0 lo que Pierre Bourdieu ha llamado
“informacioén circular” (citado por Clauso, 2007: 52).

1 Incluso cintas de audio y video; apuntes.



Si bien, hipotéticamente, cualquier persona u actor social podria ser una fuente, “el acceso
tiene que ver con las jerarquias establecidas en la nacion y la sociedad” (Gans, en Martini,
2000: 58). Asi, quiénes hablan o quiénes son citados en los medios de comunicacion es un
correlato de las estructuras de poder de una sociedad.

Una fuente informativa es el “origen al que explicitamente se atribuye una noticia, pudiendo
ser personas o instituciones” (AIPEF-ICEI, 2005: 4), donde una informacion de calidad estaria
dada por fuentes explicitas, contrastadas, complementadas con informacion técnica o
especializada y con antecedentes de contexto que permitan entender lo narrado.

“Se pueden identificar cuatro condiciones que hacen a las fuentes confiables y garantizan
su acceso al periodismo: el poder de que dispone; la proximidad geografica y social a los
periodistas y la capacidad de brindar informacion adecuada” (Gans, en Martini, 2000: 64).

A su vez, estas fuentes se organizan segun sus roles dentro del sistema, quedando definidos
5 tipos de fuentes:

1. Actores institucionales del sistema penal juvenil: todas aquellas personas relacionadas
con la administracion de Justicia o con el cumplimiento de los dictamenes judiciales.
Las fuentes mas citadas en las noticias fueron los funcionarias/os del SENAME [26,0%)],
seguidos por la figura del/la Fiscal [9,5%], los funcionarios policiales [Investigaciones
o Carabineros, 8,5%)], personal de Gendarmeria [6,5%)], Juez/a [en todos los niveles,
6,0%)], y los abogados defensores/as [5,5%)] o0 patrocinantes [4,5%)]. Conviene recordar
que los funcionarios estuvieron involucrados en una paralizacion durante las semanas
previas al 8 de junio y luego tomaron gran relevancia tras el incendio en Puerto Montt.

2. Actores vinculados a delitos: todos los involucrados en los hechos delictuales, ya sea
como causantes, victimas o por su vinculacion con alguno de los anteriores. Entre ellos
se cuentan los familiares de las victimas [7,5%), los nifios/as/adolescentes imputados/as
[3,5%], los testigos [2,0%)] y los familiares de los imputados [2,0%)]. Cabe resaltar que
se trata de cifras marginales dentro del universo de las fuentes informativas recogidas
por los medios analizados.

3. Actores politicos: que actuan en la politica formal. Se incluyen el Ministro [18,0%)] y
la Subsecretaria de Justicia [11,5%], los parlamentarios de la Alianza (oposicion) y la
Concertacion (oficialismo) [11,5% y 10,5%)] y la Presidenta de la Republica [2,5%)]. El
espacio que se les otorga a los parlamentarios para expresar su opinion en los relatos
periodisticos sobre LRPA analizados es muy alto. Si se agregan los porcentajes de
aparicion de éstos, suman 22%, apenas un punto porcentual por debajo del total de la
presencia de la Presidenta Michelle Bachelet; el Ministro de Justicia, Carlos Maldonado;
y la entonces Subsecretaria de Justicia, Veronica Baraona, quienes totalizan 23%.

4. Otros actores (tercer sector): Fuentes especializadas y programaticamente vinculadas
al tema. Entre éstas se consideran: Organismos de derechos de nifios/as y adolescentes
[11,0%], Universidades [3,0%], Centros de estudios [2,5%)] y Organismos de Derechos

DOCUMENTOS
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Humanos y Organizaciones Sociales [ambos con 1,0%]. Estos actores no alcanzan gran
figuracion, a excepcion de organizaciones vinculadas a los Derechos de Nifios/as y
Adolescentes, quienes son muchas veces citadas en su calidad de expertas.

5. Otros: Actores no clasificables dentro de las categorias precedentes. Por ejemplo,
“Fuentes del Consejo Nacional para el Control de Estupefacientes (CONACE)” o el director
del Instituto Nacional de la Juventud (INJUV).

Grafico 3
Fuentes mas citadas
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En otras palabras, es posible afirmar que las voces autorizadas mediaticamente para referirse
a la LRPA son predominantemente oficiales, con una preeminencia de las voces politicas
y las institucionales del SENAME y organismos relacionados (estrechamente vinculadas
a la implementacion); éstas ultimas probablemente estan sobre representadas debido al
conflicto gremial que coincidio con la puesta en marcha de la nueva normativa.

Es importante sefalar que estos resultados corresponden al analisis de los seis meses
revisados, sin desagregar segun hitos noticiosos tal como se describe al principio. 0, dicho
de otra forma, los diarios consideraron a las voces politicas e institucionales del sistema
vinculado a la implementacion de la LRPA como las mas relevantes en sus relatos sobre el
tema. Sin embargo, su mayor 0 menor relevancia se ve influida por el incendio del centro
de internacion de Puerto Montt, como se detalla mas adelante.

Importancia o valoracion asignada

El objetivo de esta seccion es eshozar lo que se denominara una cartografia de fuentes
informativas, asumiendo que el lugar en que el discurso periodistico las ubica tiene
relacion con la importancia que les asigna. En ese sentido, pueden identificarse cinco



territorios donde eventualmente una fuente puede estar ubicada (no son excluyentes),
de mayor a menor importancia:

e Titular

e Bajada

e Primer parrafo

e Segundo parrafo

e Resto del cuerpo de la noticia

Esto, en el entendido de que entre el titular y el segundo parrafo esta concentrada la
informacion, las principales fuentes, la perspectiva, etc.

Grafico 4
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El Grafico 4 ilustra el espacio destacado que los textos informativos sobre la LRPA le asignan
alas voces oficiales, sean éstas: actores politicos o actores institucionales. Liama la atencion
la presencia de actores del tercer sector (sociedad civil) en titulares, superando incluso a los
actores del sistema. Sin embargo, esta presencia en los titulos no se refleja ni en la bajada
ni en los parrafos considerados importantes en los textos periodisticos. Por otro lado, los
actores politicos encabezan la noticia, pero luego ésta se va nutriendo de otras fuentes. Los
actores vinculados a los delitos casi no estan presentes en estas ubicaciones.

Es posible afirmar, entonces, la gran relevancia que tienen para la construccion de los relatos
periodisticos sobre la LRPA las fuentes oficiales, en oposicion a la baja importancia asignada
a quienes estan vinculados a los hechos delictuales, lo que se refleja en la escasa presencia
que estos Ultimos tienen en los territorios informativos mas significativos.
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Grafico 5
Temas segun tipos de fuentes
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2. Incendio marca punto de inflexion

La noche del 20 al 21 de octubre de 2007, el Centro de Rehabilitacion Conductual (CERECO)
“Tiempo de Crecer” del SENAME, ubicado en Puerto Montt (Region de Los Lagos, al sur de
Santiago), sufrid un incendio, aparentemente provocado por los internos en un intento de
motin. El hecho dejé un saldo de diez adolescentes muertos, cuyas edades fluctuaban entre
los 14 y los 17 afos.

Este incendio y sus consecuencias dejaron al descubierto las precarias condiciones en que
se encuentran miles de adolescentes internados en centros similares en todo el pais1 2 Estas
seran destacadas por la prensa en su cobertura: “Menores instalados la mayor parte del
tiempo frente a un televisor, nifias en la seccion de varones, malas instalaciones sanitarias,
minimas condiciones de aseo y talleres sin implementos adecuados” (Magistrado Teresa
Mora, citada por El Mercurio, 21 de noviembre 2007).

La influencia de los hechos

La muerte de adolescentes, encerrados, marcd un antes y un después en la cobertura de la
LRPA por parte de la prensa nacional. Un claro ejemplo de como cambiara (sdlo de manera
temporal) el discurso queda ilustrado en las afirmaciones del defensor regional pablico de

12 Motivado por este hecho, el Centro de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales (UDP) presentd recursos de proteccion a favor
de los internos de ése y otros centros del SENAME; se formd una Comision Investigadora en la Camara de Diputados y los familiares de las
victimas iniciaron una demanda millonaria contra el Estado: sus hijos, hermanos, nietos, sobrinos fallecieron mientras se encontraban bajo
custodia estatal. Varios funcionarios fueron formalizados por su posible responsabilidad en los hechos. Ademas, tanto la Asociacion Chilena
Pro Naciones Unidas (ACHNU) como el Centro de DDHH de la UDP solicitaron a la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
medidas cautelares a favor de los adolescentes usuarios de la red SENAME. Este organismo, ademas, instruyé un sumario interno para
determinar responsabilidades. Sin embargo, a casi un afio de los hechos, en agosto de 2008, aun no concluia ni ofrecia resultados.



la region de Los Lagos (la division territorial donde estaba “Tiempo de Crecer”), Francisco
Geisse: “Hasta ayer, para la opinion publica, todos eran delincuentes, hoy dia —con la
muerte— son nifios. Esta tragedia debe hacer que la sociedad deje atras esa mentalidad
en que sdlo el encierro y el aislamiento es la Gnica medida para garantizarnos seguridad”
(La Nacion, 23 de octubre de 2007).

El incendio del centro de Puerto Montt y los diez adolescentes fallecidos en el siniestro, de
alguna manera, encarnaron la vulneracion de derechos de todos los adolescentes internados
en el sistema. Se transformaron asi en un simbolo de las malas condiciones sistematicamente
denunciadas por organismos de derechos humanos y la misma defensoria penal publica:
finalmente, condiciones estructurales y de larga data adquieren relevancia noticiosa a partir
de una tragedia como la descrita.

Temas relevantes antes y después del incendio

Como se aprecia en el Grafico 6, la discusion sobre los Derechos de los nifios, nifias y
adolescentes disminuia su importancia durante la implementacion de la reforma, cayendo
casi una tercera parte respecto al periodo anterior. El incendio hace que la cobertura sobre
este tema se duplique. Un ejemplo de este incremento es el articulo editorial “Delincuencia
juvenil: un diagnéstico conocido” (La Tercera, 31 de octubre de 2007), publicado poco después
del siniestro que afecto al centro de reclusion, y que afirma:

“Un dramatico panorama que ofrece elementos decisivos para entender los problemas
de fondo de muchas conductas delictuales juveniles, y la necesidad de contar con

Grafico 6
Temas e hitos temporales (Violencia agregada)

80% -

|l o= =
0%+ | &
50% A ™~ T s A I
wo+ BRI BRIV RO
e i A RN | .
200+ T RE O BRI OOBR O
EdE | I | I

0% T — T — T
Antes de puesta Después de puesta Luego de incendio
en marcha en marcha en Centro

L] Derechos de los niios L] Justicia [ Pobreza y exclusion  [_] Violencia
y adolescentes

Fuente: Elaboracién propia

DOCUMENTOS



JUSTICIA Y DERECHOS DEL NIFIO N°10

politicas publicas que apunten eficazmente hacia la prevencion y no sdlo al control
de los delitos”.

Por el contrario, la cobertura sobre el tema de Justicia (que incluye todos los aspectos
institucionales de la implementacion de la LRPA), sufre cambios en el sentido exactamente
contrario al que experimenta el tema de derechos: se verifica una gran exposicion en
las semanas previas a la entrada en vigencia de la ley (mas del 70%), principalmente
debido a las movilizaciones de los funcionarios del SENAME vy, posteriormente, a la
aplicacion de la nueva ley (mas del 50%). Tras el incendio en Puerto Montt, la frecuencia
del tema caera significativamente, registrando apenas un 10,5% de presencia en los
articulos analizados.

El tema de Pobreza y exclusion es, en general, el de menor presencia a lo largo del periodo
estudiado. Sin embargo, su peak de 14% se registra, nuevamente, tras el incendio en el
centro de Puerto Montt, donde la recuperacion y visibilizacion de las historias de vida de
los adolescentes fallecidos en el incendio contribuyen a este movimiento. Un ejemplo de
ello es “Violencia y desamparo marcaron a jovenes muertos en Puerto Montt” (La Tercera,
30 de octubre de 2007).

Finalmente, los articulos referidos a Violencia, tanto agregada como desagregada, muestran
movimientos significativos en su presencia y cobertura antes y después del incendio en Puerto
Montt: mientras antes de la puesta en marcha representaba un 11,4% de la informacion,
luego del incendio asciende casi al 70%.

Grafico 7
Subtemas de Violencia e hitos temporales
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Al observar en el Grafico 7, los subtemas de violencia, es posible constatar que después
de la puesta en marcha de la LRPA, el 40% de los articulos incluian a nifios como agentes
de violencia (“Cae menor de 16 afios como presunto autor de apedreo a consultora”, La
Tercera, 21 de junio de 2007; “Una fiesta hip hop termina en tragedia”, El Mercurio, 2 de
julio de 2007). Sin embargo, tras el incendio, la prensa prestara mayor atencion a la Violencia
institucional (sobre 52% de los articulos). En “Fiscalia indagara uso de celdas de castigo en
hogar incendiado” (La Tercera, 28 de octubre de 2007), se recogen testimonios de familiares
de internos a los cuales se les habria obligado a permanecer en dichos espacios y que se
encuentran prohibidos por la LRPA.

Es evidente, entonces, que la muerte de diez adolescentes internados en el centro de Puerto
Montt influy6 en el tipo de cobertura de la prensa a la LRPA. Ello se vio claramente reflejado
en los temas a los cuales los diarios analizados dieron mayor énfasis antes y después
del hito. La mirada se vuelca a la violencia institucional, a los derechos de nifios, nifias y
adolescentes y a las condiciones de pobreza y exclusion a las cuales, hasta entonces, los
adolescentes habian (sobre)vivido.

0 bien, el estereotipo del delincuente juvenil abre espacio al estereotipo de la victima. Esto se
ilustra vehementemente en la descripcion del cabecilla de la revuelta que culmind en tragedia,
J.R\VR. (17 afios). El titulo del articulo era elocuente: “El lider que estaba atrapado por la
pasta base” ;Era este joven al momento de su encarcelacion un sujeto pasivo en la relacion
con los estupefacientes? En otras palabras, tras su muerte, un individuo que regularmente
habria sido descrito como consumidor habitual de droga, cuyo vicio lo lleva a cometer delitos,
pasa a ser un prisionero de ese habito (La Tercera, 30 de octubre de 2007).

La descripcion de la vida de los demas internos también adquiere estos matices mas
humanos. “J.M. (17 afios) fue abandonado por sus padres cuando tenia dos afios. Dejo el
colegio en quinto basico y su debut criminal fue a los 15 afios: robo con intimidacion. En
los Ultimos afios el menor también era consumidor de drogas, pero una tia cuenta que tras
enterarse, el 22 de septiembre, que su ex novia —con quien tenia una hija de un afo y
medio— se ahorcd, Mancilla dijo que queria rehabilitarse para cuidar a la nifia” (La Tercera,
30 de octubre de 2007).

La tragica muerte de estos adolescentes los saca de la lista de “peligros para la sociedad”
y los coloca entre las victimas del sistema, humanizandolos. Una situacion extrema como
ésta, con un alto costo de vidas de por medio, permite también poner al descubierto las
condiciones que se viven al interior de los centros de reclusion, revelando sus fallas y
planteando desafios para su mejoramiento.

Fuentes

Tal como se sefiala previamente, las fuentes informativas consultadas por los medios
analizados experimentan significativas variaciones durante el periodo revisado si se comparan
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las frecuencias de aparicion entre antes del incendio en el centro del SENAME en Puerto
Montt y luego de éste: es posible afirmar que las principales fuentes informativas para
LRPA son autoridades politicas e institucionales. Considerando el cambio en el eje tematico
advertido mas arriba, es posible intuir que dicho cambio es verbalizado por las mismas
fuentes informativas. 0, en otras palabras, que los mismos actores politicos e institucionales
son quienes relevan tematicas mas vinculadas a los derechos de nifios, nifias y adolescentes
y a la violencia institucionalizada luego de ocurrido el incendio en Puerto Montt, sobre todo
las institucionales que mantienen y aumentan su presencia luego del siniestro.

“Las condiciones en que estan los centros son las mismas que teniamos antes de la ley
(penal juvenil). Los centros se han readecuado quizas rompiendo una pared o haciendo
una muralla, pero en general no son lo ideal porque hay que sincerar el tema: éstas son
carceles de jovenes, no son hogares” (Alicia del Basto, presidenta de la asociacion de
funcionarios del SENAME, La Segunda, 22 de octubre de 2007).

Grafico 8
Presencia mediatica segun tipos de fuentes e hitos
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Fuente: Elaboracion propia

En ese sentido, es importante mencionar que los actores mas consultados como fuentes
informativas son los institucionales, seguidos de los politicos, sin diferencias relevantes entre
antes del incendio y luego de éste. Los (inicos actores que duplican su presencia como fuentes
informativas antes y después del hito mencionado son los representantes del tercer sector.

3. Consideraciones finales

Del andlisis expuesto, es posible afirmar que existe efectivamente un cambio en el tratamiento
de los temas periodisticos relacionados con hechos donde los nifios, nifias y adolescentes



son los protagonistas. Si antes del incendio del centro de Puerto Montt los actos delictivos de
nifios, nifas y adolescentes eran cubiertos por la prensa destacando el rol del “delincuente
juvenil” como agente de violencia (40% de las noticias analizadas), luego de la tragedia se
pone énfasis en las precarias condiciones de los recluidos y su representacion pasa a ser
la de “victima” (52% de los articulos analizados).

Estas cifras podrian presuponer una nueva construccion periodistica en torno a la delincuencia
protagonizada por nifios, nifias 0 adolescentes. Sin embargo, es preciso destacar que
el incendio del recinto del SENAME constituye un “evento” noticioso con caracteristicas
propias de una tragedia, donde la prensa siempre intenta buscar las responsabilidades
institucionales y politicas, cumpliendo con esto su rol fiscalizador del poder. Es decir, el
cambio en el tratamiento periodistico destacado en este articulo no corresponde a una
nueva conceptualizacion del llamado “delincuente juvenil”, sino que representa solamente
una construccion narrativa desde lo periodistico.

Con esto, la prensa en un acto autorreferencial caracteristico reafirma su papel fiscalizador
del poder (el responsable del incendio, en este caso) y realiza la cobertura de los hechos
considerando por sobre todo la espectacularidad, el morbo y la magnitud de la tragedia. Se
enfatizan las precarias condiciones de los nifios, nifias y adolescentes recluidos, pero siempre
en relacion con la negligencia de las instituciones del Estado, vinculadas al tema.

Por lo tanto, el cambio en la cobertura de la “delincuencia juvenil” constituye un caso
esporadico y circunstancial en el tratamiento habitual de este tema, sobre todo en un
contexto sociopolitico donde la seguridad ciudadana constituye un elemento central en la
discusion publica. El cambio es evidente y significativo y demuestra que es posible construir
el relato periodistico enfatizando los aspectos profundos vinculados a los hechos delictivos
protagonizados por nifios, nifas y adolescentes.

Entonces, lo relevante es destacar que también existe responsabilidad de los diversos
actores que contribuyen a la construccion del relato periodistico. En ese sentido, las fuentes
informativas cumplen un papel destacado ya que, como demuestran las paginas precedentes,
son los actores politicos e institucionales los mas citados por los medios de comunicacion
analizados. Esto se vincula a lo que Gans (2000) llama la eficacia de una fuente, es decir, su
acceso rapido y su confiabilidad probada. Ello genera las “cadenas de fuentes, en las que
suele haber una fuente primaria estable, fuentes secundarias o accesorias, fuentes para la
verificacion y fuentes alternativas” (Martini, 2000: 64) y, por lo tanto, se construyen relaciones
habituales y ocasionales; lo que redunda en que el “periodismo suele tener fuentes habituales
para agendas habituales” (Martini, 2000: 56).

Asi, las fuentes habituales para un tema habitual, en el presente estudio, son actores
politicos y actores vinculados al sistema. Es decir, son parte de la construccion periodistica,
constituyéndose también en agentes de representacion de la “delincuencia juvenil”. Sobre
todo, son los actores politicos quienes resultan mas relevantes para los relatos periodisticos,
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ya que aparecen en lugares privilegiados de los articulos y de manera mas homogénea
en éstos. Ademas, su relevancia se mantiene aun después del incendio en Puerto Montt,
mientras que la de actores del sistema disminuye aun cuando no desaparece del todo, pero
se vincula mas a su rol circunstancial

La relevancia de las fuentes noticiosas politicas resulta concluyente en este estudio, pues “el
periodismo acepta las fuentes politicas como confiables porque necesita “recontextualizar
rapidamente el acontecimiento excepcional (y) tiende a privilegiar las interpretaciones
establecidas por el sistema politico” (Alsina, en Martini, 2000: 59).

Otra de las caracteristicas presentes en este analisis en torno a la construccion periodistica
se relaciona con la asimetria del “poder” de las fuentes informativas. Pues por una parte, el
sistema politico y sus actores son protagonistas y por otra, los nifios, nifias y adolescentes
o sus familiares no aparecen nunca en titulares. Esta situacion solo se revierte cuando “los
ciudadanos comunes se constituyen en fuente informativa cuando son protagonistas de
hechos que causan conmocion y que pueden derivar en sucesos” (Martini, 2000: 61). El
incendio del centro de Puerto Montt, por lo tanto, cabe dentro de la categoria de suceso que
genera conmocion y, en tanto tal, amerité la incorporacion de otras voces, habitualmente
omitidas, en los relatos periodisticos. Ademas, estas “voces” eran las victimas de la tragedia,
que tenian una historia detras caracterizada por la exclusion, el abandono y la pobreza. Es
decir, se transforman en una pieza de la construccion periodistica por sus caracteristicas
de victimas mas que por ser sujetos de derecho.

Las fuentes recurrentes entonces son aquellas que sostienen el discurso de la
administracion del poder en la sociedad y las fuentes circunstanciales son los protagonistas
de los hechos de espectacularidad. Esta asimetria es evidente cuando se trata de nifios,
nifias y adolescentes.

Esto queda de manifiesto en la coyuntura del incendio, que hizo crecer el porcentaje referido
al tema violencia (particularmente violencia institucional, denunciando las condiciones de
vida de los adolescentes internos), pero es esperable que las caracteristicas de la cobertura
vuelvan a ser similares en su distribucion previa al evento. Esto implica un llamado de
alerta pues el tema violencia (especialmente la del joven como agente) ocupaba un lugar
muy destacado, bajo la légica noticiosa de presentar a los adolescentes que infringen la ley
como delincuentes juveniles y como la Justicia se comporta frente a sus delitos. Y en tanto
tal, se hace indispensable analizar sistematicamente como se esta representando a nifios,
nifias y adolescentes infractores de ley en la prensa, que es el soporte que marca agenda
por excelencia, pues ahi operan las construcciones simbdlicas que refuerzan estereotipos y
estigmas, que impiden posteriormente la completa aceptacion social de los nifios, nifias y
adolescentes que han cometido delitos.
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PRIMERA PARTE:
FUNDAMENTO Y DEFINICION DE LA JUSTICIA
EN FAVOR DE LA INFANCIA

La necesidad de un planteamiento estratégico comiin de
las Naciones Unidas en materia de justicia en favor de
la infancia

La justicia ha ocupado siempre un lugar importante en la agenda internacional para el
desarrollo. La ONU y otros asociados bilaterales y multilaterales para el desarrollo reconocen
la importancia del Estado de Derecho! y el buen funcionamiento del sistema de justicia en
la reduccion de la pobreza, asi como la promocion de la paz, la seguridad y los derechos
humanos. Los planteamientos sobre el imperio de la ley son, pues, una piedra angular del
compromiso de la ONU ante la Declaracion del Milenio y el cumplimiento de los Objetivos de
Desarrollo del Milenio, asi como frente a la defensa de los derechos humanos para todos.

La forma en que los nifios son tratados por los sistemas nacionales de justicia es esencial
para el logro del estado de derecho y sus objetivos. Este reconocimiento se tradujo en las
décadas de 1980 y 1990 en una mayor atencion al tratamiento de los nifios como presuntos
culpables, asi como en el desarrollo de normas y principios internacionales para la justicia
juvenil2. Mas recientemente la situacion de los nifios victimas y testigos también se ha tratado
enla ONU3.Asimism0, los mecanismos de justicia de transicion han incluido algunas medidas
para tener en cuenta la situacion especial de los nifios. Ademas, las recomendaciones de
la Asamblea General de la ONU en respuesta al informe de las Naciones Unidas sobre la
Violencia contra los Nifios# hacen hincapié en la necesidad de garantizar la responsabilidad y

*Traduccion no oficial del documento inédito de NU, "Un Common Approach to Justice for Children".

T imperio de la ley o estado de derecho “se refiere a un principio de gobernabilidad en el que todas las personas, instituciones y
entidades, publicas y privadas, incluido el propio Estado, son responsables ante las leyes publicamente promulgadas, asi como aplicadas
e independientemente establecidas, y que sean coherentes con normas y principios internacionales de derechos humanos. Requiere,
ademas, las medidas para garantizar la adhesion a los principios de supremacia de la ley, la igualdad ante Ia ley, la responsabilidad ante
la ley, la imparcialidad en la aplicacion de la ley, la separacion de poderes, la participacion en la toma de decisiones, la certeza juridica,
evitar la arbitrariedad y la transparencia legal y procedimental”. Consejo de Seguridad, el Estado de derecho y la justicia de transicién en
sociedades en conflicto y con posterioridad a conflictos, Informe del Secretario General, $/2004/616, agosto de 2004.

2 En el Anexo Il se enumeran los instrumentos juridicos internacionales pertinentes.

3 Directrices de Naciones Unidas sobre la Justicia en Asuntos Concernientes a los Nifios Victimas y Testigos de Delitos. Resolucion
2005/20 ECOSOC. Véase también el Protocolo Opcional sobre la venta de nifos, prostitucion de nifos y pornografia infantil, articulo 8, y
los documentos correspondientes en el Anexo Il

4vganse como ejemplo los articulos 36, 42, 54 y 68 del Estatuto de Roma.
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poner fin a laimpunidad para delitos contra nifios?. También recomiendan el establecimiento
de sistemas de justicia restaurativa exhaustivos, centrados en el nifio, y que reflejen los
estandares internacionales.

Apesar de este importante avance, los nifios atin no son considerados como los beneficiarios
clave de las iniciativas juridicas. Por ejemplo, el trabajo orientado a implementar estandares
de justicia para la infancia es a menudo manejado por separado de reformas mas amplias
de lajusticia. Habitualmente, también es llevado a cabo mediante planteamientos verticales,
destinados a mejorar el sistema de justicia para menores o las respuestas a los nifios
victimas y testigos, sin considerar la frecuente superposicion entre estas categorias y los
profesionales e instituciones que tienen responsabilidades sobre ellas. El acceso a la justicia,
aunque cada vez es mas reconocido como una estrategia importante para proteger los
derechos de grupos vulnerables, y, por tanto, para luchar contra la pobreza, rara vez toma
en cuenta a los nifios.

Garantizar que los nifios se integren a una reforma de justicia mas amplia y tengan acceso
a sistemas de justicia imparciales, transparentes y sensibles a la infancia, mediante los
cuales puedan hacer cumplir y proteger sus derechos, daria lugar a sistemas de justicia
con mayores fortalezas y mejores en general, asi como también permitiria un mayor
cumplimiento de los estandares de derechos humanos y de los compromisos de las
Naciones Unidas. El informe del Secretario General de la ONUG, presentado en la 612 sesion
de la Asamblea General en 2006, establece un marco claro para la normativa juridica de
las actividades relativas a Fondos y Programas de Departamentos y Organismos de las
Naciones Unidas. Define tres categorias generales sobre el estado de derecho, y sefiala que
el fortalecimiento de los sistemas nacionales de justicia y las instituciones son importantes
para el imperio de la ley en conflictos y, una vez superados, y para el desarrollo a largo
plazo. La Decisién N° 2006/47 del Comité de Politicas del Secretario General permitira
identificar las principales entidades para los distintos componentes del trabajo sobre el
estado de derecho y delinear sus responsabilidades. Mientras se considera a UNICEF como
el principal organismo encargado de la justicia juvenil, todas las entidades tienen diferentes
papeles que desempefiar en el fortalecimiento general de los sistemas nacionales y las
instituciones, tanto en las crisis y luego de ellas, como en contextos de desarrollo.

Esta nota conceptual esboza estrategias para un enfoque conjunto de las Naciones Unidas
respecto a la justicia para la infancia en el marco de las reglas existentes en el estado
de derecho. El enfoque tiene por objeto garantizar que las disposiciones pertinentes
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) de las Naciones Unidas y de otros
instrumentos juridicos internacionales relacionados con la justicia en favor de la infancia
se reflejen en una reforma politica mas amplia y en los esfuerzos para su aplicacion. Un

5 UNICEF, OHCHR y OMS apoyaron conjuntamente el estudio, realizado por un especialista independiente designado por el UNSG. Véase el
Informe del especialista independiente para el Estudio de Naciones Unidas sobre Violencia contra los Nifios (agosto de 2006), A/61/299.

6 Asamblea General, Unir nuestras fuerzas: Mejorar el apoyo de Naciones Unidas al estado de derecho, Informe del Secretario General,
A/61/636-5/2006/980, 14 de diciembre de 2006.



enfoque conjunto ayudard a las entidades de las Naciones Unidas a activar el apoyo de los
socios que trabajan en programas mas amplios en torno a estado de derecho, gobernabilidad,
seguridad y reforma del sector judicial en el que la justicia en favor de la infancia pueda
integrarse facilmente. También se espera que reduzca costos y maximice los resultados de
las respectivas actividades.

El documento conceptual se presenta en tres partes. La primera parte contiene el fundamento
y define la expresion “justicia en favor de la infancia” y los elementos basicos del enfoque.
La segunda parte recuerda aquello que une a las entidades de las Naciones Unidas en
torno a este concepto, es decir, un mandato sobre derechos humanos y la coherencia
de la agenda de las Naciones Unidas. La tercera parte describe el enfoque en forma mas
detallada, destacando como los nifios pueden ser mayormente tomados en cuenta dentro
del estado de derecho actual y las estrategias afines de desarrollo, ademas de la manera
de reforzar intervenciones adicionales y complementarias con el fin de mejorar el respeto
de los derechos del nifio.

Definicion de justicia en favor de la infancia

El objetivo de la justicia en favor de la infancia es asegurar que los nifios’ sean mejor atendidos
y protegidos por los sistemas de justicia8. En concreto, la justicia en favor de la infancia
tiene por finalidad garantizar la plena aplicacion de las normas y reglas internacionales para
todos los nifios que entran en contacto con los sistemas de justicia como victimas, testigos
y presuntos delincuentes, o por otras razones en que la intervencion judicial sea necesaria,
por ejemplo, en cuanto a su cuidado, custodia o protecciéng. Cualquiera sean las razones por
las que los nifios estén en contacto con los sistemas de justicia, suelen estar relacionados
con las mismas instituciones y profesionales.

Este objetivo también incluye asegurar el acceso de los niios a la justicia para solicitar
y obtener reparacion en materia civil y penal. El acceso a la justicia puede definirse como
la capacidad de obtener una solucion justa y oportuna por las violaciones de derechos,
conforme se propone en las normas y principios nacionales e internacionales (incluida la
CDN). La imposibilidad de acceso a la justicia es una caracteristica definitoria de la pobreza
y un impedimento para erradicar la pobreza y la igualdad de género. El acceso de los nifios
ala justicia, por lo tanto, es una parte vital del mandato de la ONU para reducir la pobreza y
cumplir los derechos del nifio. El acceso adecuado a la justicia requiere la habilitacion legal
de todos los nifios: todos deberian tener la posibilidad de exigir sus derechos, a través de
servicios juridicos y otros, como el derecho a la educacion o el asesoramiento y el apoyo de
adultos versados en estos temas.
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7 Respecto al articulo 1 de la Convencion de la ONU sobre los Derechos del Nifio, un nifio es “todo ser humano menor de dieciocho afios,

amenos que, por aplicacion de leyes vigentes, la mayoria de edad se obtenga antes”.
8 \igase la definicion de sistemas de justicia mas abajo.

9 La justicia en favor de la infancia va mas alla de la justicia para menores —por ejemplo, trabajo con nifios en conflicto con la ley-, incluye a
todo nifio que pase por los sistemas de justicia, cualquiera que sea la razon (victima, testigo, cuidado, custodia, supuesta ofensa, etc.).
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A los efectos de la presente nota, un sistema de justicia10 comprende: (1) justicia
controlada por el Estado e instituciones encargadas del cumplimiento de la ley, incluida
la judicatura (penal y civil), ministerios de justicia e interior, policias, carceles y servicios
de investigacion y persecucion penal; (2) mecanismos de justicia no estatales, es decir,
toda la gama de mecanismos tradicionales, consuetudinarios, religiosos e informales que
se ocupen de las controversias a nivel de la comunidad 7. También incluye las entidades
y mecanismos relacionados, tales como asociaciones profesionales, parlamentos,
comisiones de reforma de la legislacion, facultades de derecho, centros de formacion de
jueces y de policias, centros académicos, comisiones de derechos humanos, defensores
del pueblo, organizaciones no gubernamentales y voluntarios de la asistencia juridica
gratuita. En algunos casos, las fuerzas armadas también pueden incluirse, por ejemplo,
cuando se les encomienda potestades de vigilancia en virtud de las leyes nacionales o
cuando han de integrarse en 6rganos nuevos o reformados encargados de hacer cumplir
la ley. En general, el sistema de justicia se considera como parte del sector de seguridad
en sentido amplio. Segun el informe del Secretario General sobre el papel de la ONU en
el apoyo a la reforma del sector de la seguridad: “el sector de seguridad es un término
amplio utilizado para describir las estructuras, instituciones y el personal responsable de
la gestion, prestacion y supervision de la seguridad en un pais”12. Ademas del sistema
de justicia, tal como se describe en este apartado, se acepta generalmente que el sector
de la seguridad también incluya los servicios de defensa e inteligencia, asi como otros
actores que desempefian un papel en la gestion y supervision del disefio y la aplicacion
de la seguridad, tales como los pertinentes ministerios, drganos legislativos y grupos de
la sociedad civil y otros actores no estatales como los servicios de seguridad privada y
autoridades consuetudinarias o informales. Los sistemas de bienestar social —incluido
el conjunto de leyes de proteccion social, reglamentos, servicios y profesionales de trabajo
social— también tienen un papel importante que desempenar en la justicia en favor de
la infancia, como se detalla mas adelante en la parte Ill, punto 3.

Algunos importantes principios rectores relativos a la
justicia en favor de la infancia

La defensa de los principios y las normas de derechos humanos es esencial para el
funcionamiento del estado de derecho, incluida la justicia en favor de la infancia. Los
siguientes principios de los derechos del nifio, fundados en las normas y estandares juridicos

10 £/ informe anteriormente mencionado del Secretario General, “Estado de derecho y justicia transitoria en sociedades en conflicto y
con posterioridad a los conflictos”, de agosto de 2004, define a la justicia como “un ideal de responsabilidad y equidad en la proteccion
y reivindicacion de los derechos, y la prevencion y el castigo de los errores. La justicia implica respeto a los derechos de los acusados, a
los intereses de las victimas y al bienestar de la sociedad en general.”

" DFID, resumen de Sistemas No Estatales de Justicia y Seguridad, Division de Politicas, de mayo de 2004. Aunque “estatales” y “no
estatales” es la terminologia utilizada en esta nota, se reconoce que hay mecanismos informales “no estatales” de resolucion a veces
establecidos por el propio Estado.

12 psamblea General / Consejo de Seguridad, Garantizar la paz y ejercer el papel de Naciones Unidas de apoyo a la reforma del sector
de seguridad, Informe del Secretario General, A/62/659-5/2008/39, 23 de enero de 2008.
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internacionales13, deben guiar toda justicia donde intervengan nifios, desde el desarrollo
de politicas hasta el trabajo directo con los nifios:

1. Todo niiio tiene derecho a que su interés superior sea primordialmente considerado.
En todas las medidas concernientes a los nifios, ya sean realizadas por los tribunales de
justicia, autoridades administrativas u otras, incluso las no estatales, el interés superior
del nifio ha de ser una consideracion primordial. Este principio se aplicara tanto en el
momento de adoptar decisiones respecto de un nifio en particular como de grupos de
nifios. Es un principio que debe orientar todo el proceso (judicial, administrativo o de
otro tipo), y también ser primordialmente considerado a la hora de determinar en primer
lugar si el nifio debe o no participar en el proceso.

2. Todo niio tiene derecho a un trato equitativo y justo, libre de todo tipo de
discriminacion. El principio de no discriminacion sostiene el desarrollo de programas
de justicia en favor de la infancia y da apoyo a los programas para que todo nifio tenga
acceso a la justicia. Especial atencion hay que dar a los grupos mas vulnerables de nifios,
incluyendo —pero no limitado a— los nifios asociados con grupos armados, nifios sin
cuidado paterno, nifios con discapacidades, nifios pertenecientes a grupos minoritarios,
nifios emigrantes, nifos nacidos como resultado de violaciones en tiempos de guerray
nifios afectados por VIH/SIDA. Esto también significa que los nifios privados de libertad
y los sujetos a atrocidades en tiempos de guerra (a2 menudo considerados como que
“merecen menos”) tienen los mismos derechos que los demas nifios. En todas las
intervenciones deberia adoptarse un enfoque sensible al género. En particular, debe
reconocerse la vulnerabilidad especifica de las nifias soldados debido a la conducta
contra-cultural que representa el llevar armas y la consiguiente estigmatizacion social.
Del mismo modo, debe tenerse en cuenta las necesidades especificas de las nifias en los
sistemas de justicia para menores, que por lo general se basan en modelos masculinos.
Los servicios ofrecidos no deben verse limitados por los estereotipos de género y deben
ofrecer una gama de opciones para nifios y nifias.

3. Todo niiio tiene derecho a expresar su opinion libremente y a ser escuchado.
Los nifios tienen un derecho particular a ser oidos en todo procedimiento judicial o
administrativo, ya sea directamente o a través de un representante u 6rgano apropiado,
conforme a las normas procesales de la legislacion nacional. Esto implica, por ejemplo,
que el nifio reciba una informacién adecuada sobre el proceso, las opciones y las posibles
consecuencias de estas opciones, y que tanto la metodologia utilizada para interrogarlos
como el contexto (por ejemplo, lugar donde son entrevistados, por quién y cdmo) sean
amigables y adaptados al nifio en cuestion. En contextos de conflictos y con posterioridad
a éstos, también es importante involucrar plenamente a los nifios en los procesos de
justicia de transicion. La participacion significativa de los nifios en los procedimientos

13 vgase Ia lista de instrumentos internacionales en el Anexo Il
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jurisdiccionales estatales y no estatales requiere a menudo un cambio significativo en el
derecho, la practica juridica y en las actitudes. Deben tenerse en cuenta los obstaculos
particulares que enfrenten las nifias para ser oidas, como falta de confianza o experiencia
en ser escuchadas y tomadas en serio.

4. Todo niiio tiene derecho a la proteccion contra el abuso, la explotacion y la violencia.
Los nifios en contacto con la ley deben ser protegidos de condiciones dificiles, mientras
son sometidos a procedimientos jurisdiccionales, asi como después del proceso. Por
lo tanto, los procedimientos han de ser adaptados y aplicarse medidas de proteccion
adecuadas, haciendo notar que los riesgos que enfrentan nifios y nifias son diferentes.
Se debe prohibir toda tortura o trato cruel, inhumano o degradante o castigo (incluido
el castigo corporaI)M. Ademas, la pena capital y la cadena perpetua sin posibilidad de
excarcelacion no se impondran por delitos cometidos por nifios.

5. Todo niiio tiene derecho a ser tratado con dignidad y compasion. Todo nifio debe
ser tratado como un ser humano Unico y valioso y, como tal, su dignidad individual,
necesidades, intereses y privacidad deben ser respetados y protegidos.

6. El respeto de las garantias juridicas y las salvaguardias. Las garantias procesales
basicas, como se establece en las normas y principios nacionales e internacionales, se
deberan garantizar en todas las etapas del procedimiento, tanto estatales y no estatales
como en la justicia internacional. Esto incluye, por ejemplo, el derecho a la intimidad,
el derecho a la asistencia juridica y de otro tipo de asistencia y el derecho a impugnar
cualquier decision ante una autoridad judicial de superior jerarquia.

7. Prevencion de conflictos con la ley como un elemento fundamental de cualquier
politica de la justicia juvenil15. Dentro de las politicas de justicia juvenil, se hara
hincapié en las estrategias de prevencion a fin de facilitar el éxito de la socializacion
y la integracion de todos los nifios, en particular a través de la familia, la comunidad,
grupos de companieros, las escuelas, formacion vocacional y el mundo del trabajo. En
particular, los programas de prevencion deben centrarse en el apoyo a los nifios y familias
particularmente vulnerables.

8. Laprivacion de libertad de los nifios sélo debe utilizarse como medida de Gltimo
recurso y durante el periodo mas breve que proceda. Por lo tanto, ha de contarse con
disposiciones para la justicia restaurativa, mecanismos de rehabilitacion y alternativas
a la privacion de libertad. Por la misma razén, la planificacién en materia de justicia
para menores debe basarse en los sistemas de justicia informal y tradicional, siempre
y cuando respeten los principios y normas de los derechos humanos basicos, como
la igualdad de género.

14ysase la Observacion General N° 8, Comité de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (2006), “El derecho del nifio a la proteccion
contra castigos corporales y otras formas crueles o degradantes de castigo”.

1513 prevencion de violaciones a los derechos del nifio en general no esté incluida en el &mbito de aplicacion del presente plantea-
miento comuin de Naciones Unidas sobre la justicia en favor de la infancia (véase la definicion). Sin embargo, el restablecimiento del
estado de derecho se considera generalmente como una estrategia para prevenir nuevos abusos y violaciones, entre ellos —pero no
limitado a— la violencia institucional.



SEGUNDA PARTE:
¢QUE UNE A LAS ENTIDADES DE LAS NACIONES UNIDAS
EN TORNO A LA JUSTICIA EN FAVOR DE LA INFANCIA?

Esta seccion describe por qué es importante y pertinente un enfoque conjunto sobre la
justicia en favor de la infancia entre los Departamentos, Agencias, Fondos y Programas de
las Naciones Unidas, incluida la presencia en terreno. En tal sentido, destaca lo que une a
las entidades de las Naciones Unidas en torno a este tema, esto es: (1) un mandato comun
acerca de la concrecion de los derechos humanos y los Objetivos de Desarrollo del Milenio,
y (2) la coherencia de la agenda de las Naciones Unidas.

Conciencia de los derechos humanos y Objetivos de
Desarrollo del Milenio (ODM)

Las entidades de las Naciones Unidas comprometidas con el planteamiento sobre la justicia
a favor de la infancia tienen el imperativo de apoyar a los paises en la aplicacion de las
normas de derechos humanos, incluidas las relativas a la justicia en favor de la infancia, de
acuerdo con sus respectivos mandatos 6. Todas estan obligadas a defender los principios
enumerados en la seccion anterior. Todas las entidades que participan, por tanto, tienen
como objetivo comun hacer realidad los derechos de los nifios que pasan por los sistemas
de justicia. Todas, también, se basan en un enfoque de planificacion fundado en los derechos
humanos. Tal enfoque de derechos humanos tiene por objeto desarrollar la capacidad de las
personas para exigir la responsabilidad en tres formas principales: (1) mediante la definicion
de un alcance minimo de reivindicaciones legitimas, es decir, los derechos humanos; (2)
a través del mejoramiento de los mecanismos de responsabilizacion y los procesos por
los cuales ellos protegen estas reivindicaciones, tales como los sistemas de justicia, y (3)
mediante la habilitacion de las personas, incluidos los pobres, excluidos y marginados, para
que reivindiquen sus derechos.

La Declaracion del Milenio y los Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM) proporcionan un
marco para todo el sistema de las Naciones Unidas a fin de trabajar conjuntay coherentemente
por un fin comdn??. Los ocho Objetivos de Desarrollo del Milenio constituyen un plan
convenido por todos los paises del mundo y las principales instituciones de desarrollo.
Ellos han impulsado esfuerzos sin precedentes para satisfacer las necesidades de los mas
pobres del mundo. Hay una serie de Objetivos de Desarrollo del Milenio que se refieren a
los derechos del nifio, en particular los objetivos 1 a 7, y la Declaracion del Milenio incluye
una seccion especifica sobre proteccion de las personas vulnerables, como son los nifios.
En consonancia con el concepto de la indivisibilidad e interdependencia de los derechos
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16 En el Anexo Il se detallan los mandatos de los organismos.
17psamblea General, Declaracion del Milenio, quincuagésimo quinto periodo de sesiones, septiembre de 2000.
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humanos, la consecucion de los Objetivos de Desarrollo del Milenio sobre la pobreza, salud,
educacion y género no sera posible sin la debida atencion a la proteccion de los nifios. También
se ha reconocido que la igualdad de género es fundamental para lograr todos los Objetivos
de Desarrollo del Milenio. Como se detalla mas abajo, los sistemas de justicia pueden ser
herramientas poderosas para romper el ciclo de la pobreza.

Ademas de la Declaracion del Milenio y los Objetivos de Desarrollo del Milenio, en 2002
la Sesion Especial de la Asamblea General de las Naciones Unidas en favor de la Infancia
aprobd el documento Un Mundo Apropiado para la Infancia8. La mayoria de los 10 objetivos
se aplica también a la justicia en favor de la infancia!®. Mas recientemente, el informe
del estudio de la ONU sobre la Violencia contra los Nifios20 realizado por un especialista
independiente (2006), también incluye recomendaciones directamente relacionadas con
la justicia en favor de la infancia. Exige a los Estados, por ejemplo, “establecer sistemas
de justicia para menores, centrados en el nifio, amplios y rehabilitadores, que respeten las
normas internacionales”. Las recomendaciones también se concentran en la reduccion del
ndmero de nifios que ingresan en los sistemas de justicia y en garantizar la responsabilidad
y poner fin a la impunidad llevando ante la justicia a todos aquellos que ejerzan violencia
contra los nifios.

La reduccion de la pobreza

La adhesion al estado de derecho (incluida la justicia en favor de la infancia) y 1a reduccion
de la pobreza estan estrechamente relacionados. Este vinculo es cada vez mas reconocido
por actores multilaterales y bilaterales. Los nifios que viven en hogares pobres son los
mas vulnerables al contacto con la ley como victimas, testigos y delincuentes. Ellos son
mas propensos a ver negados sus derechos y resultan mas vulnerables a la explotacion.
Paralelamente, a menudo es dificil para los pobres, excluidos y marginados buscar y obtener
reparacion. Por consiguiente, pueden caer atin mas en la pobreza. El incumplimiento por
parte de los Estados a proporcionar proteccion contra la delincuencia y el acceso a la justicia
es un obstaculo para el desarrollo. Los Estados cuyos sistemas juridicos y judiciales sean
deficientes resultan poco atractivos para los inversionistas.

La habilitacion legal, el acceso a la justicia y el funcionamiento de los sistemas de justicia
contribuyen a la reduccion de la pobreza. Los sistemas de justicia que funcionan y resultan
accesibles son las principales vias para exigir los derechos y superar la privacion, exclusion
social y la negacion de los derechos a prestaciones. Estos sistemas, sin embargo, deben
ser accesibles y los pobres, incluidos los nifios, necesitan estar habilitados para el ejercicio

20psamblea General, Un Mundo Apropiado para los Nifios, resolucion 27 / 2, octubre de 2002.

19g Objetivo 1 pide un interés superior por el nifio en todas las acciones; el Objetivo 2 pide inversion en la infancia; el Objetivo 3 pide
terminar con todas las formas de discriminacion contra los nifios; el Objetivo 6 pide la proteccion de los nifios contra la violencia y la
explotacion, y el Objetivo 7 pide la proteccion de los nifios contra la guerra.

20 psamblea General, Informe del especialista independiente para el estudio de Naciones Unidas sobre la violencia contra los nifios,
A/61/299, agosto de 2006.



de sus derechos. A su vez, esta habilitacion a menudo se extiende a todos los aspectos de
la vida de los nifios, teniendo como consecuencia, por ejemplo, mejores destrezas para la
vida —tales como la autoproteccion y la autoestima— vy, por tanto, un mayor desarrollo
armonico con un efecto positivo en el disfrute de todos los derechos. Un sistema judicial
operativo también puede funcionar como medio eficaz de disuasion de nuevas violaciones
y, por tanto, poner fin a la espiral de violencia y pobreza.

El papel de un sistema de justicia operativo y accesible y la habilitacién de las personas para
reducir la pobreza, representan una oportunidad para que las entidades de la ONU integren
la justicia en favor de la infancia en las estrategias de reduccion de la pobreza. Los paises
que tienen en marcha una Estrategia de Reduccion de Pobreza (ERP), mediante este proceso
y la amplia consulta que implica, seran el lugar natural para promover la integracion de la
justicia en favor de la infancia en cuestiones de reduccion de la pobreza y estrategias para
participar activamente con los aliados.

Agenda coherente de las Naciones Unidas y eficacia de
la asistencia

En el contexto de la reforma de las Naciones Unidas, las entidades de esta organizacion
estan invitadas a colaborar cada vez mas en la ejecucion de programas que sean coherentes
con un marco general, en la busqueda de un conjunto de objetivos. La agenda coherente
de la ONU proporciona a las entidades oportunidades de aumentar su cooperacion en
diversos sectores, tales como el estado de derecho y la justicia en favor de la infancia. La
decisin del Secretario General en noviembre de 200627 establece que “a fin de fortalecer
y racionalizar la capacidad de las Naciones Unidas en el campo del imperio de la ley”, uno
de los principales objetivos de las entidades de las Naciones Unidas deberia ser “aumentar
significativamente la coherencia y coordinacion en todo el sistema de las Naciones Unidas y
con quienes no pertenezcan a esta organizacion, tanto en los planos mundial como nacional”.
Con este objetivo en mente, se han designado las principales entidades a areas especificas
del estado de derecho. La designacion de un ente rector a un area en particular, sin embargo,
no implica desempefiar un papel exclusivo y las principales entidades tendran en cuenta
y aprovecharan la capacidad y experiencia de otras entidades. A nivel nacional, se espera
que los Marcos de Asistencia de las Naciones Unidas para el Desarrollo (UNDAF) sean el
encuadre dentro del cual se formulen los objetivos y las intervenciones que se detallan a
continuacion. El presente documento es una contribucion a una mayor coherencia en las
Naciones Unidas en el area del estado de derecho.

En el mismo orden de ideas, las entidades de las Naciones Unidas también fueron dirigidas
por la Cumbre Mundial (septiembre de 2005) para trabajar en consonancia con la Declaracion
de Paris sobre la Eficacia de la Asistencia (marzo de 2005), que tiene por objeto reformar el
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21 secretario General, Decision N° 2006/47 — Estado de Derecho, noviembre de 2006.
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modo en que la asistencia se gestiona y proporciona. La Declaracion enuncia los principios
para la eficacia de la asistencia: propiedad, alineacion, armonizacion, mutua rendicion de
cuentas y gestion basada en los resultados. Este documento, por lo tanto, contribuye a una
mayor armonizacion en torno a la justicia en favor de la infancia dentro de la ONU y ofrece
la base para una mayor armonizacion con otros actores.

TERCERA PARTE:
INTERVENCIONES ESTRATEGICAS DE LA JUSTICIA
EN FAVOR DE LA INFANCIA

Esta parte describe como las entidades deben trabajar juntas por la justicia en materia de
temas de la infancia en el contexto de derechos humanos, Objetivos de Desarrollo del Milenio
y coherencia de las Naciones Unidas. La clave para las estrategias de cooperacion son: (1)
integrar a la justicia en favor de la infancia dentro de programas mas amplios encaminados
a establecer el imperio de la ley, y (2) reforzar programas adicionales y complementarios
para mejorar el respeto de los derechos del nifio, con especial atencion en labores para la
comunidad a fin de promover el acceso a la justicia y la habilitacion legal de los pobres,
excluidos y marginados.

1. El estado de derecho como marco general

La justicia en favor de la infancia es una contribucion a una mayor coherencia en las Naciones
Unidas en el campo del imperio de la ley. En 2004, en la Asamblea General, el Secretario
General articuld un “lenguaje comun para las Naciones Unidas, incorporando conceptos
de justicia, estado de derecho y justicia de transicion”22. La comunidad internacional ha
reconocido la importancia de la seguridad humana, el respeto de los derechos humanos
y el imperio de la ley en el fortalecimiento de las sociedades durante los conflictos y con
posterioridad a ellos. En consecuencia, las entidades de las Naciones Unidas requieren
apoyar progresivamente el estado de derecho en instituciones y procesos para reconstruir
la justicia y lograr la reconciliacion para las comunidades afectadas. En este contexto, hay
una creciente presion internacional para establecer mecanismos de rendicion de cuentas
con el objeto de investigar y registrar los conflictos relacionados con las violaciones de
derechos humanos y el derecho humanitario cometidas contra civiles, asi como para incluir
el imperio de la ley y los esfuerzos de reforma de la justicia desde el principio de las labores
de la etapa post-conflicto y de consolidacion de la paz. El establecimiento de tribunales ad
hoc para los paises que salen de conflictos (por ejemplo, ex Yugoslavia, Ruanda), tribunales
mixtos (por ejemplo, Sierra Leona, Camboya), el despliegue internacional de magistrados en
las jurisdicciones nacionales (Kosovo), la Corte Penal Internacional y numerosas comisiones
de verdad y reconciliacion reflejan este impulso.

22 Consejo de Seguridad, el Estado de Derecho y la justicia de transicion en sociedades en conflicto y con posterioridad a los conflictos,
Informe del Secretario General, S/2004/616, agosto de 2004.



a) Estructura existente de coordinacion de las Naciones Unidas

Una serie de entidades de las Naciones Unidas —tales como PNUD, DOMP, ACNUDH, DPA,
ONUDD , UNIFEM, UNICEF y OLA— se activa en estado de derecho y un nimero creciente de
iniciativas se estan llevando a cabo tanto en el plano mundial como nacional. Estas iniciativas
se refieren a distintos campos —como la gestion publica, reforma del sector de seguridad23,
promocion de los derechos humanos o reforma juridica y judicial— y van desde la reforma
juridica e institucional hasta el desarrollo de la capacidad institucional, defensa y prestacion
de servicios. Los mandatos de las respectivas entidades y actividades relativas al imperio
de la ley y la justicia en favor de la infancia se enumeran en el anexo lll. Estas actividades
se coordinan a nivel mundial en los siguientes foros:

Rule of Law Coordination and Resource Group (Grupo de Coordinacion y Recursos
para el Estado de Derecho): Conforme a lo mencionado en 2006, el Secretario General
ha definido una division del trabajo entre los principales organismos de la ONU y establecid
un Grupo de Coordinacion y Recursos para el Estado de Derecho con el fin de fortalecer y
racionalizar la capacidad de las Naciones Unidas en el &mbito del estado de derecho4.
El objetivo del Grupo es asegurar la coordinacion general del conjunto de tres categorias
del estado de derecho?®. Se compone de las principales entidades de las Naciones
Unida326, encargadas de las funciones especificas que se enumeran en el Anexo 1.
Cada organismo es responsable de: (1) aumentar la coherencia y mejorar la coordinacion
entre la ONU y las organizaciones protagonistas no vinculadas a las Naciones Unidas en
los planos mundial y nacional, y (2) aumentar y profundizar su propia capacidad en lo
que respecta a las esferas prioritarias. EI Grupo es presidido por el Secretario General
Adjunto y tiene el apoyo de una pequefa secretaria, la Unidad del Estado de Derecho.
Las reuniones se celebran conforme a necesidades y asisten los directores de entidades
0 sus reemplazos. La Asamblea General ha reiterado su apoyo al Grupo y a la Unidad de
Estado de Derecho en una resolucion aprobada el 6 de diciembre de 200727,

Inter-agency Security Sector Reform (SSR) Task Force (Task Force para la Reforma
del Sector de Seguridad Interinstitucional): Dentro de este marco general, se ha
creado en febrero de 200728 un Task Force para la Reforma del Sector de Seguridad
Interinstitucional, lo que refleja—para el ambito especifico de reforma de la seguridad—
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23 “L.a Reforma del Sector de Seguridad (SSR) describe un proceso de evaluacion, revision y aplicacion, asi como el seguimiento y la
evaluacion dirigida por las autoridades nacionales que tienen como objetivo la mejora de la eficacia y la responsabilidad en la seguridad
para el Estado y sus pueblos, sin discriminacion y con pleno respeto de los derechos humanos y el imperio de la ley”. Asamblea General
/ Consejo de Seguridad, garantizar la paz y el desarrollo: El papel de Naciones Unidas en apoyo a la reforma del sector de seguridad,

Informe del Secretario General, A/62/659-5/2008/39, 23 de enero de 2008.
24 Secretario General, Decision N° 2006/47 - Estado de Derecho, noviembre de 2006.
25 yiganse detalles sobre las tres categorias a continuacion y en el Anexo |.

26 DOMP, OLA, OHCHR, PNUD, UNHCR, ONUDD, DAP y UNIFEM. Aunque que UNICEF no forma parte del Grupo, se ha reconocido su liderazgo

en el ambito de la justicia de menores y su papel en las cuestiones relacionadas con el desarme, DDR y MRE, entre otras.
27 ARES/62/70, 6 de diciembre de 2007.
28 Decision del Secretario General N° 2007/11, 16 de febrero de 2007.
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la division del trabajo establecida para el estado de derecho en su totalidad, como se ha
descrito anteriormente. Las funciones del Task Forceincluyen la elaboracion de normasy
principios para orientar e informar sobre actividades de las Naciones Unidas en materia
de la citada Reforma y la facilitacion de consultas interinstitucionales y coordinacion de
cuestiones relativas a la Reforma del Sector de Seguridad. Consulta y sirve de enlace
con el Grupo de Coordinacion y Recursos para el Estado de Derecho. El Task Force es
co-presidido por el PNUD y el DOMP. Se retine periddicamente, con una composicion
similar a la del Grupo de Coordinacion y Recursos para el Estado de Derecho. En 2008
se creara una unidad de apoyo para funcionar como directiva de desarrollo y respaldo de
politicas estratégicas para el sistema de las Naciones Unidas sobre temas de Reforma del
Sector de Seguridad. Sera una directiva interinstitucional situada en el DOMP. El Grupo
de Estudio ha preparado el primer informe para el Secretario General sobre Reforma del
Sector de Seguridad que define y presenta el alcance de este trabajo de las Naciones
Unidas?9.

e Global Protection Cluster Working Group (PCWG) (Grupo de Trabajo de Proteccion
Internacional): Creado en septiembre de 2005 como parte de la reforma humanitaria, el
Grupo de Trabajo de Proteccion Internacional (PCWG) es el principal foro interinstitucional a
nivel de cede central para la colaboracion y coordinacion general de actividades de apoyo
a la proteccion de acciones humanitarias. A nivel mundial, el PCWG facilita respuestas
mas predecibles, responsables y eficaces mediante la creacion de capacidades, politicas
y desarrollo de herramientas y el apoyo tactico en terreno. Con el compromiso sobre el
estado de derecho en las situaciones de conflictos y crisis en curso dentro de un marco de
pronta recuperacion, se reconoce a PNUD como el centro de coordinacion del estado de
derecho dentro del PCWG. En su papel como centro de coordinacion, el PNUD se propone
trabajar en estrecha colaboracion con UNICEF y otros PCWG miembros para apoyar la
construccion de sdlidos sistemas de justicia tanto en situaciones de conflicto como de
desastres naturales, y garantizar la eficacia de los vinculos con el Grupo de Coordinacion
y Recursos para el Estado de Derecho y la Unidad del Estado de Derecho.

e Interagency Panel on Juvenile Justice (IPJJ) (Grupo Interinstitucional de Justicia
Juvenil): Este grupo fue establecido por la Resolucion 1997/30 del ECOSQC, y retine a
los principales organismos de las Naciones Unidas y organizaciones no gubernamentales
que trabajan en el ambito de la justicia juvenil30. El grupo tiene por objeto facilitar
y mejorar la coordinacion a nivel mundial y nacional en materia de justicia juvenil:
identificar instituciones afines que trabajan a nivel de pais y sus actividades; alentar a

29 psamblea General / Consejo de Seguridad, garantizar la paz y el desarrollo: el papel de Naciones Unidas en apoyo a la reforma del
sector de seguridad, Informe del Secretario General, A/62/659-S/2008/39, 23 de enero de 2008.

30 Los miembros actuales del Grupo son los siguientes: Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(OHCHRY); Fondo de Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF); Departamento de Operaciones de Mantenimiento de la Paz de las Naciones
Unidas (DOMP); Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD); Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (ONUDD);
Comité de los Derechos del Nifio; Defensa de Nifias y Nifios Internacional (DCI); Reforma Penal Internacional (PRI), Save the Children del
Reino Unido; Terre des hommes-aide a I'enfance (TDH); Organizacion Mundial Contra la Tortura (OMCT), Asociacion Internacional de la
Juventud y Jueces y Magistrados de la Familia (IAYFJM) y el Observatorio Internacional de Justicia Juvenil (1JJ0).



las respectivas oficinas en terreno para trabajar juntos en pro de un enfoque comun a
nivel de pais; promover didlogos corrientes con aliados nacionales en asuntos de justicia
juvenil; identificar, desarrollar y difundir herramientas comunes y practicas Utiles, y
llevar la proteccion de los derechos de menores en conflicto con la ley a la agenda de
la comunidad internacional.

¢ A nivel nacional, son varios los foros pertinentes para debatir sobre la justicia en favor
de la infancia, dependiendo de la situacién local. Tema que, por ejemplo, podria ser
discutido en el grupo sobre Proteccion cuando se establezca en respuesta a una crisis
o en los grupos de derechos humanos y proteccion de la infancia.

b) Categorias de estado de derecho

En un segundo informe en 200631 , el Secretario General ha agrupado los estados de derecho
en tres categorias principales32:

e (ategoria 1: Estado de derecho a nivel internacional

e (ategoria 2: Estado de derecho en el contexto de los conflictos y las situaciones
posteriores a conflictos

e (ategoria 3: Estado de derecho en el contexto del desarrollo a largo plazo

Lajusticia en favor de la infancia es una cuestion transversal que debe abordarse en las tres
categorias. A continuacion se sugieren ejemplos de como las entidades de las Naciones Unidas
podrian colaborar en este sentido, utilizando los elementos principales de cada categoria
como una estructura33. Los elementos de sistemas relacionados de las categorias de 2y
3 se examinan mas abajo en el punto 3 (“Fortalecimiento de los sistemas nacionales ante
estallidos de crisis mediante desarrollo a largo plazo”). Otros elementos relacionados a la
categoria 2, como la justicia de transicion, se examinan en el punto 4 (“Otros aspectos a
tener en cuenta durante y después de situaciones de crisis”).

2. El estado de derecho a nivel internacional34

La importancia y pertinencia del compromiso de las entidades de las Naciones Unidas
respecto al derecho internacional ya se han mencionado anteriormente en este documento.
De acuerdo con las ventajas comparativas de las entidades, se dan a continuacion ejemplos
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31 Asamblea General / Consejo de Seguridad, Union de nuestras fuerzas: Mejorar el apoyo de Naciones Unidas al estado de derecho,

Informe del Secretario General, A/61/636-S/2006/980, diciembre de 2006.
32\gase el anexo | sobre categorias del Estado de Derecho y sectores.

33g Grupo de Coordinacion del Estado de Derecho y Recursos sigue discutiendo algunos de los contenidos de las categorias. Las actuales
disposiciones también han de examinarse caso por caso. Como resultado de ello, las sugerencias que figuran en este documento también

se estudiaran y afinaran a medida que el Grupo avance en su labor.
34 Esta categoria abarca cuestiones de derecho internacional tanto a nivel nacional como mundial.
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practicos de las intervenciones relacionadas con la justicia en favor de la infancia dentro
de esta primera categoria:

3.

Promover la firma, ratificacion y aplicacion de tratados multilaterales relativos a la
justicia en favor de la infancia35, asi como la utilizacion y aplicacion —en los niveles
nacional y regional— de los principios de las Naciones Unidas y normas en materia de
prevencion del delito y justicia penal, y ayudar a los Estados en la preparacion de la
necesaria legislacion de aplicacion relativa a los mencionados instrumentos juridicos.

Hacer que la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW), la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, sus protocolos y los
documentos correspondientes a la justicia en favor de la infancia, incluidos los principios
y normas de las Naciones Unidas en materia de prevencion del delito y justicia penal,
sean ampliamente conocidos y comprendidos, y promover su uso en todos los procesos
de creacion de politicas y elaboracion de leyes, en particular, promover la Observacion
General del Comité de las Naciones Unidas sobre los Derechos del NifioS® que define
los elementos del marco juridico y normativo en el ambito de la justicia para menores.

Promover la atencion a la justicia en favor de la infancia en los drganos de tratados sobre
derechos humanos; en particular, apoyar el papel del Comité de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio en la vigilancia de las normas internacionales relativas a la
justicia en favor de la infancia, incluso mediante la difusion de las observaciones finales
y el suministro de apoyo técnico en su aplicacion.

Promover la atencion a los nifios victimas y testigos en la Corte Penal Internacional
y tribunales ad hoc o mixtos, especificamente mediante el disefio de procedimientos
simplificados para el nifio en consonancia con las Directrices de las Naciones Unidas
sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos, con
particular atencion en los delitos de naturaleza especialmente sensible, como el abuso
sexual que sufren los nifios, lo cual puede exponer a la victima a repercusiones socio-
culturales como ‘crimenes de honor’ o el ostracismo.

Fortalecimiento de los sistemas nacionales ante

crisis y con posterioridad a las crisis mediante el
desarrolio a largo plazo

Los sistemas judiciales estatales y no estatales que funcionen a nivel nacional son un
requisito esencial para el estado de derecho en el contexto de situaciones de crisis y después
de ellas (segunda categoria), asi como en el contexto de desarrollos a largo plazo (tercera

35 Vgase Ia lista en el Anexo |l.

36 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 10 “Derechos de los nifios en la justicia para menores”, CRC/C/GC/10, 9

de febrero de 2007.



categoria). Las instituciones legales, judiciales y encargadas de hacer cumplir Ia ley, asi como
los mecanismos no formales, deben ser operativos y tener la capacidad de proceder con los
casos. También necesitan ser capaces de atender derechos y necesidades especificos de
los nifios, lo que no es habitual. De forma paralela al fortalecimiento del sistema de justicia,
el sistema de bienestar y proteccion social deberia también aumentar su capacidad para
ayudar a garantizar que los nifios, victimas, testigos y delincuentes reciben el pleno respeto
de sus derechos. Como estan relacionados entre si, tanto la justicia como los sectores
sociales necesitaran reforzarse y mejorar su interaccion con el fin de lograr resultados
duraderos para los nifios.

A fin de garantizar la continuidad, las actividades del estado de derecho en contextos de
crisis, con posterioridad a las crisis y desarrollo a largo plazo necesitan reflejarse entre si
en forma cercana. El cambio que va de la respuesta inicial de emergencia a la recuperacion
temprana, el momento posterior a las crisis y el desarrollo a mediano y largo plazo, es un
proceso continuo donde cada etapa se basa en la anterior, sin clara separacion entre ellas.
Por lo tanto, las intervenciones estratégicas que figuran a continuacion deben llevarse a
cabo tan pronto como sea posible durante o después de la crisis.

Las intervenciones estratégicas se dividen en dos categorias principales: (1) la integracion
de las cuestiones de la infancia en esfuerzos mas amplios del estado de derecho y (2) el
fortalecimiento de la justicia y los sistemas sociales con el fin de garantizar el pleno respeto
de los derechos del nifo.

a) Integracion de las cuestiones de la infancia en esfuerzos mas amplios

Con este enfoque conjunto, las entidades de las Naciones Unidas se comprometen a reflejar
plenamente los derechos del nifio tal como se estipula en las normas y reglas internacionales
de todas las gestiones del estado de derecho, y de acuerdo con estas normas, velar por que
sus intervenciones promuevan principalmente la justicia rehabilitadora, la desviacion de los
sistemas judiciales y alternativas a la privacion de libertad. Las intervenciones se incluyen:

e En los procesos de planificacion nacional, tales como los planes nacionales
de desarrollo, CCA/UNDAF, sector de la justicia de amplio planteamiento (SWAps),
evaluaciones de la pobreza y Estrategias de Reduccion de la Pobreza, y las politicas
o0 planes de accion elaborados como seguimiento al Estudio Mundial de las Naciones
Unidas sobre la Violencia contra los Nifios.

e En labores de reforma legal, institucional y de politicas a nivel nacional y
regional37. La Convencion sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas
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37 Guando se trata de lajusticia para menores, la Observacion General N° 10 emitida por el Comité de Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifio en febrero de 2007 y la resolucién de ECOSOC sobre Apoyo a los esfuerzos nacionales para reformar la justicia en favor de la

infancia (E/CN.15/2007/L.10/Rev.1, abril de 2007) son importantes documentos rectores.
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—el tratado de derechos humanos mas ampliamente ratificado—, asi como los
principios y normas pertinentes de las Naciones Unidas en materia de prevencion
del delito y justicia penal pueden ser buenos puntos de partida para una reforma
juridica, institucional y politica mas amplia.

En los programas de desarrollo y formacion para elevar la capacidad institucional
(en servicio, inicial, inclusion en el plan de estudios) para las instituciones juridicas y
judiciales (fiscalia, asistencia juridica y representacion, ministerios de justicia, derecho
penal, administracion de los tribunales, derecho civil) y aplicacion de |a ley, parlamentos,
asistentes jun’dicos38, sector social, instituciones y personal penitenciario. La capacitacion
sobre procedimientos o cuestiones de fondo también podria ser proporcionada a personal
de justicia no estatal y debe incluir la sensibilizacion hacia una perspectiva de género.

En los codigos de conducta, normas de seleccion y contratacion y normas de
practicas Utiles para la aplicacion de la ley, el poder judicial, gestion y personal de las
carceles, abogados, trabajadores sociales, asistentes juridicos y otros profesionales
relacionados con nifios en contacto con la ley.

En los programas que promueven la responsabilidad de la aplicacion de la ley como,
por ejemplo, mecanismos de responsabilizacion de la policia o juntas de ciudadanos que
revisan la conducta de la policia.

e Cuando se establecen o reforman érganos de vigilancia de los derechos humanos

(comisiones parlamentarias, oficinas del defensor del pueblo, comisiones de derechos
humanos, etc.), velando por que se preste la debida atencion a los nifios en los
sistemas de justicia, incluso en instituciones cerradas. Estos 6rganos también podrian
desempenar un papel en asegurar que los mecanismos no estatales cumplan con los
derechos humanos.

Al discutir y decidir sobre la asignacion de los presupuestos nacionales y la asistencia
internacional, a fin de asegurar los medios suficientes para las reformas.

b) El fortalecimiento de la justicia y los sistemas sociales con el fin de
garantizar el pleno respeto de los derechos del nifo

Ademas de lo anterior, determinados temas han de ser reforzados a fin de garantizar el pleno
respeto de los derechos del nifio, tales como:

Construir la base de conocimientos sobre los nifios en los sistemas de justicia,
mediante la creacion y mantenimiento de bases de datos nacionales sobre nifios en el

38 0s asesores juridicos son no profesionales, y a menudo resultan elegidos por los grupos a los que sirven, que reciben una formacion
juridica especializada y que proporcionan diversas formas de educacion juridica, asesoramiento y asistencia a los desfavorecidos”. Stephen
Golub, Més alld de Ia ortodoxia del Estado de Derecho: la alternativa de habilitacion juridica; Serie Estado de Derecho, Carnegie Endowment
for Internacional Peace, Proyecto de Democracia y el Estado de Derecho, N° 41, octubre de 2003; p. 33.



sistema de justicia, el desarrollo de los programas nacionales de investigacion sobre
la naturaleza y el alcance de los delitos por y en contra de los niﬁos39, incluidas las
investigaciones sobre los/las proclives a ser victimas de delitos, o andlisis del costo
de la privacion de libertad frente a alternativas o de los efectos de la detencion en
la creacion de una sociedad segura. La investigacion debe llevarse a cabo conforme
al uso de los mecanismos de justicia no estatales por parte de los nifios y el respeto
por los derechos del nifio dentro de tales mecanismos, siempre que se tenga en
cuenta una perspectiva de género. Estas evaluaciones deben informar a Evaluaciones
Comunes para Paises (CCA). Las practicas de buena justicia en favor de la infancia
deben estar documentadas.

Crear conciencia sobre los derechos de los niiios que pasan por los sistemas
de justicia como victimas, testigos y delincuentes (o por cualquier otro motivo), asi
como el efecto de tales sistemas en los nifios. Los derechos de determinados grupos
de nifios, como las nifias, las minorias y los nifios indigenas, los discapacitados y los
nifios con VIH/SIDA, y el efecto diferencial de los sistemas de justicia en estos grupos
es un objetivo importante. Esta sera una oportunidad para poner de relieve, por ejemplo,
que “la violencia contra los nifios victimas, testigos y delincuentes es prevenible y no
justificable”"’o, que muchos nifos en el sistema de justicia penal no pertenecen alli
y que las politicas de “mano dura a la delincuencia”, en general, no dan lugar a una
sociedad mas segura.

Promover la justicia restaurativa, rectificacion y alternativas a la privacion de
libertad. De acuerdo con el principio de privacion de libertad como medida de dltimo
recurso, debe establecerse |a justicia restaurativa, la rectificacion y las alternativas a la
privacion de libertad que promueven la reinsercion del nifio en la sociedad. Los nifios
pueden considerarse como un punto de partida menos controvertido para promover ese
tipo de medidas alternativas para los adultos también.

Promover mecanismos de justicia no estatales e informales, en consonancia
con los derechos del nifio. Se estima que en muchos paises en desarrollo la mayoria
de las controversias se tratan fuera del sistema estatal. Los mecanismos de justicia
no estatales tienden a abordar las cuestiones que son de relevancia directa para los
nifios mas desfavorecidos, incluida la proteccion de la tierra y la propiedad en el caso
de nifios huérfanos por causa del VIH/SIDA o conflictos, resolucion de controversias
familiares y de la comunidad y proteccion de los derechos, tales como el acceso a
los servicios publicos. Estos sistemas pueden ser menos intimidantes y cercanos a
los nifios, tanto fisicamente como en términos de sus preocupaciones. En muchos
casos, sin embargo, es necesario trabajar con las comunidades para lograr estos
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39 Recomendaciones del informe del especialista independiente para el estudio de Naciones Unidas sobre la violencia contra los nifios,

A/61/299, agosto de 2006.

40 Informe del especialista independiente para el estudio de Naciones Unidas sobre la violencia contra los nifios, agosto de 2006,

A/61/299.
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mecanismos en consonancia con los derechos del nifio y para eliminar los sesgos
discriminatorios hacia las mujeres y las ninas.

e Permitir la plena participacion del sector social en la justicia en favor de la
infancia y el fortalecimiento de la coordinacion entre los sectores de la justicia y
el social. El sector social tiene un papel importante que jugar en varios niveles: (1)
en la prevencion de los conflictos con la ley (por ejemplo, apoyar a las familias en
situacion de riesgo), (2) durante el proceso judicial o extra-judicial (por ejemplo,
preparar o asistir, 0 ambas cosas, al nifio durante la entrevista o la realizacion de
una investigacion social), (3) en programas de rectificacion y la disposicion de
alternativas a la privacion de libertad (por ejemplo, proporcionando orientacion,
supervision o servicios de libertad condicional), (4) en la prestacion de servicios de
apoyo a los nifos victimas de malos tratos, explotacion y violencia, (5) en la fase
de reintegracion (incluida la preparacion de la familia para el regreso del menor).

e Ayudar a capacitar a los gobiernos a prevenir delitos contra los nifios y detectar,
investigar y enjuiciar a los delincuentes, incluso mediante el fomento de la capacidad de
profesionales de justicia, militares, de aplicacion de la ley y bienestar social y el refuerzo
de la cooperacion multidisciplinaria entre sectores. Esto incluye la violencia de género
contra los nifios, incluida la violencia sexual, asi como la trata de personas.

4. Empoderamiento y acceso a la justicia

Los sistemas de justicia estatales y no estatales que funcionan, tal como se ha descrito
anteriormente, seguiran siendo irrelevantes si los nifios, incluidos los mas desfavorecidos,
no pueden acceder a ellos. Los obstaculos para el acceso pueden incluir barreras
economicas, discriminacion juridica e institucional, falta de conciencia, de capacidad, de
divulgacion, de confianza de las instituciones formales, proteccion inadecuada, miedo a
las represalias o falta de acceso fisico. El acceso a la justicia deberia mantenerse, en la
medida de lo posible, en todo momento en |as situaciones de urgencia, asegurando una
respuesta a demandas legales ‘habituales’ tal como se presentan en cualquier sociedad,
pero también a las personas directamente relacionadas con la crisis, como por ejemplo
de propiedad, tutela o demanda de asistencia. La solucidn de estos problemas inmediatos
€S un paso necesario para mantener, fortalecer o restablecer el imperio de la ley. En
consonancia con el planteamiento basado en los derechos humanos para planificar, todas
las personas deben tener igualdad de acceso a los recursos legales. El principio de no
discriminacion implica, por tanto, especial atencion a aquellos grupos que no tienen
acceso. En consecuencia, los programas deberian promover pro-activamente medidas
especificas y apoyar todo lo que favorezca a grupos marginados, incluidos los nifios.
Las nifias deben ser objeto de especial atencion ante casos particulares de carencia de
poderes o de falta de experiencia desproporcionada.



El empoderamiento juridico es un concepto clave en este sentido. Se puede definir como
“la utilizacion de los servicios juridicos y relacionados con las actividades de desarrollo
para aumentar el control de las poblaciones desfavorecidas sobre sus propias vidas"41.
Como complemento del planteamiento del estado de derecho que se funda en instituciones
y procede de lo general a lo particular, por lo general fortalece la sociedad civil y la
capacidad juridica y el poder de los pobres, excluidos y marginados con el fin de abordar
sus prioridades. La empoderamiento se puede considerar como uno de los componentes
de acceso a la justicia, pero también tiene consecuencias mas amplias (en el sentido de
aumentar el control sobre la propia vida). Es un complemento necesario para la reforma
juridica e institucional, ya que en muchos paises las leyes no se aplican plenamente o
no se hacen cumplir, especialmente en lo que respecta a las disposiciones para los mas
desfavorecidos. Sin la debida empoderamiento el planteamiento del estado de derecho
también a menudo no presta suficiente atencion a las necesidades de los mas necesitados,
especialmente los nifios, y no puede traducirse en una mejora significativa en la vida de
las personas. El trabajo de la empoderamiento a nivel de la comunidad puede, a su vez,
informar e influir en la reforma legal a nivel nacional.

Las posibles intervenciones estratégicas de nuevo incluyen tanto la integracion de las
cuestiones de la infancia en iniciativas ya existentes como las intervenciones que deben
fortalecerse a fin de garantizar el pleno respeto de los derechos del nifio. En lo que respecta
a lo primero, la integracion de los nifios en cuestiones de acceso a las iniciativas de justicia
se produciria al identificar los grupos cuyo acceso igualitario a la justicia estan mayormente
en riesgo, asi como las barreras de acceso, y al definir las estrategias para eliminar éstas.
En este dltimo caso, las intervenciones que deben fortalecerse a fin de garantizar el pleno
respeto de los derechos de los nifios incluyen:

e (Garantizar los derechos a la educacion y la conciencia juridica para todos los nifios
(incluidas las nifas, los desplazados y los nifios emigrantes, nifios de la calle, huérfanos
y nifios separados de sus familias, nifios pertenecientes a grupos minoritarios, nifios
privados de libertad, nifios discapacitados y otros grupos desfavorecidos), asi como
para las familias y comunidades. Esto implica que el nifio esté informado de sus
derechos y entienda lo que debe esperar y no esperar de los sistemas de justicia.
Esto incluye también la comprension de los beneficios, pero asimismo los riesgos
en la bisqueda de la justicia (por ejemplo, en términos de seguridad). En la medida
de lo posible, por ejemplo, se deberian integrar programas de sensibilizacion en los
programas escolares, asi como en iniciativas existentes, tales como educacion en
habilidades sociales, asesoramiento psicosocial 0 espacios amistosos para los nifios,
como parte de esfuerzos mas amplios para ayudar a los nifios a tener el control de
sus vidas. Los padres y las comunidades en general también deben estar habilitados,

DOCUMENTOS

41 Més alli de Ia ortodoxia del Estado de Derecho: la alternativa de habilitacion Jjuridica; Stephen Golub; Carnegie Endowment for

Internacional Peace; octubre de 2003.
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con el fin de acometer acciones en favor de los nifios (especialmente los mas jovenes)
cuando sea necesario, y también como una manera de defender los derechos de toda
la familia. Todos los adultos que trabajan con nifios pueden convertirse en recursos
pertinentes destinados a los nifios para acceder a los sistemas de justicia, en materia
de informacidn y apoyo.

e Recurrir a proyectos de participacion de los nifios (0 establecer este tipo de
proyectos si no se dispone de ellos) para garantizar que los nifios se comprometan
desde el principio a identificar cuestiones juridicas importantes para ellos, asi
como —en situaciones posteriores a un conflicto— el o los mecanismos de
justicia transitoria mas adecuados y las maneras de mejorar el dialogo dentro de
la comunidad. Esto también facilitara su adecuada representacion en la restitucion
de procesos de toma de decisiones.

e Promover procedimientos sensibles al nifio y planteamientos que garanticen la
participacion a gran escala en procesos judiciales, administrativos y de base
comunitaria. Esto puede requerir cambios en las leyes, la practica juridica (por
ejemplo, técnicas de entrevista), las capacidades y entorno fisico y, mas en general,
las actitudes hacia la participacion de los nifios.

e Apoyar servicios legales y de asistencia juridica con base en la comunidad para
los nifos. Esto incluiria: (1) Desarrollo de capacidades de las redes y colegios de
abogados, y también de asesores juridicos, incluidas las mujeres, de la comunidad
en cuestion. Los asesores juridicos son un elemento importante de multiples facetas
para prestar informacion juridica basica, asesorar, representar nifios en procesos
administrativos, asistir en litigios y, en general, generar conciencia en materia de
derechos. Como integrantes de la comunidad, estas personas estan a menudo
mas cerca de los intereses de los nifios y les resultan menos intimidatorias; (2)
Apoyar o establecer servicios a cargo de organizaciones no gubernamentales a
nivel comunitario, tales como centros de informacion juridica, clinicas de ayuda
legal y centros de defensa socio-juridica para proporcionar informacion juridica y
representacion a los nifios, junto con otros servicios (por ejemplo, asesoramiento
psicosocial). En situaciones de emergencia y posteriores a las emergencias, estos
servicios y los profesionales deben ser capaces de hacer frente a la tutela, herencia
y otras cuestiones de derecho publico, en particular para los huérfanos, nifios
refugiados que regresan y nifios desplazados dentro de un pais.

e Apoyar a organizaciones de la sociedad civil para facilitar el acceso de los
nifos a sistemas de justicia no estatales. Fomentar en particular la capacidad
de las organizaciones de la sociedad civil para aumentar la sensibilizacion sobre los
mecanismos de justicia no estatales entre la poblacion, capacitar a funcionarios de la
justicia en cuestiones de derechos humanos, supervisar las actividades de las entidades
no estatales, informar sobre violaciones de los derechos humanos y ayudar a garantizar



condiciones equitativas de los resultados. También dichas organizaciones deberian
ayudar a estos sistemas para responder mejor a las necesidades de los nifios.

5. Aspectos adicionales a tener en cuenta en situaciones
de crisis y con posterioridad a una crisis

Como ya se ha mencionado, las intervenciones estratégicas citadas en las secciones
anteriores deben iniciarse tan pronto como sea posible a partir del estallido de la crisis, en
la fase de recuperacion temprana y en las etapas posteriores a la crisis. En esta seccion
se describen las posibles intervenciones adicionales que reflejan las peculiaridades de las
situaciones de crisis y luego de ellas.

De hecho las situaciones de crisis (conflictos y desastres naturales), a menudo resultan en
un colapso parcial o total de la justicia y del sector de la seguridad —tales como dafios a la
propiedad e insuficiente capacidad, autoridad o ambas cosas para proporcionar un eficaz servicio
publico, incluida la gestion de justicia—. En situaciones de enfrentamientos armados, la continua
amenaza de los conflictos y la violencia agrava alin mas esa falta de capacidad institucional.
El conflicto en si mismo puede ser una sefial de que el sistema juridico no ha podido manejar
los enfrentamientos entre grupos o individuos. Asimismo, en algunos casos, la policia y otras
instituciones judiciales si podrian ser un factor de inseguridad ptblica, intimidacion, violencia
o0 de desconfianza por sus practicas abusivas. En estos casos, para llevar a cabo reformas en
profundidad, un pais necesita asumir las violaciones de los derechos humanos y otros factores
que contribuyen a la inestabilidad. En el contexto de situaciones de conflictos y posteriores a
conflictos, el sector de la seguridad es también de particular relevancia en la justicia en favor de
lainfancia. La seguridad es una fuerte preocupacion para la poblacion y una condicion esencial
para la recuperacion. Se requiere una buena gestion de personal competente que opere en un
marco institucional definido por la ley. Un sector de la seguridad mal gestionado obstaculiza el
desarrollo, desalienta la inversion y contribuye a perpetuar la pobreza.

Los nifios se ven particularmente afectados por situaciones de inestabilidad y esta
vulnerabilidad especifica debe ser reconocida en todo momento. Ellos pueden resultar
separados de sus cuidadores, quedar huérfanos o angustiados por lo que han visto y sufrido.
El abuso, la explotacion, la violencia y la discriminacion son por lo general exacerbados en
tiempos de crisis. Los nifios se encuentran entre las principales victimas de la violencia
de género, la explotacion sexual o el reclutamiento de fuerzas armadas. También estan
a menudo afectados por el aumento de la violencia familiar por cuanto las tensiones en
la comunidad impregnan a los hogares. La proliferacion de armas pequefias y ligeras
debido a las guerras es factor de inseguridad e intimidacion para las mujeres y nifios,
aumentando la frecuencia y gravedad de la violencia familiar. A veces son empujados a
entrar en conflicto con la ley, como una estrategia de supervivencia 0 como consecuencia
directa de la alteracion general del orden. Por lo tanto, la planificacién de justicia debe
ser complementaria a la asistencia humanitaria y las labores de socorro para prevenir o
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mitigar situaciones de alto riesgo para los nifios durante las situaciones de emergencia.
En la medida en que acaben con la impunidad, los sistemas de justicia justos y eficaces
son también a menudo una forma de evitar violaciones adicionales.

En las ultimas décadas, los nifios han sido cada vez mas afectados y convertidos en objetivos
de la guerra, entre ellos el secuestro, la violacion, los matrimonios forzados y el reclutamiento
como soldados. La mayoria de estos crimenes se cometen con impunidad. La convocatoria
a una mayor participacion nacional e internacional de rendicion de cuentas en tal sentido
ha dado lugar a la evolucion del derecho internacional que ha prestado mas importancia a
la interposicion de acciones legales ante delitos contra los nifios#2. Por lo tanto, un aspecto
importante de la justicia en favor de la Infancia con posterioridad a los conflictos es la justicia
de transicion. En su informe de 2004 sobre el estado de derecho y la justicia de transicion
en los conflictos y las situaciones posteriores a conflictos, el Secretario General definio el
concepto como que comprende “la gama completa de procesos y mecanismos de una
sociedad que intenta asumir un legado de abusos a gran escala en el pasado, con el fin de
asegurar la responsabilidad, servir a la justicia y lograr la reconciliacion.”43 Estos pueden
incluir tanto mecanismos judiciales como no judiciales, con diferentes niveles de participacion
internacional y juicios individuales, reparaciones, bisqueda de la verdad, reforma institucional,
someter a investigaciones y despidos 0 una combinacion de ambos. Los mecanismos de
responsabilizacion pueden adoptar muchas formas, entre ellas: la Corte Penal Internacional
(CPI), tribunales ad-hoc y mixtos, enjuiciamiento en tribunales nacionales, y mecanismos no
judiciales, tales como comisiones de Verdad y Reconciliacion y practicas tradicionales.

Los ejemplos de intervenciones estratégicas en situaciones de crisis y
luego de ellas, incluyen:

¢ Velar por que los intereses de los nifios y sus derechos estén incluidos en los acuerdos
de paz. Estos proporcionan importantes puntos de entrada y una oportunidad para
establecer los objetivos y principios de los sistemas de justicia y velar por que los nifios
sean tenidos en cuenta plenamente.

e Velar por que los intereses de los nifios estén incluidos en el debate sobre mecanismos
de justicia de transicion desde el principio —incluso en las investigaciones ad hoc,
descripcion de hechos puntuales y comisiones de investigacion— y que se prevean
disposiciones para su plena participacion en tales mecanismos. Los procedimientos
deben estar en consonancia con las Directrices de las Naciones Unidas sobre la justicia
en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos y la participacion de
los nifios debe guiarse por el principio de su interés superior.

42 Centro Innocenti de UNICEF, Debate de Especialistas sobre la Justicia de Transicion y la Infancia, documento final, 10-12 de
noviembre de 2005.

43 Consejo de Seguridad, el Estado de derecho y la justicia de transicion en sociedades en conflicto y con posterioridad a los conflictos,
Informe del Secretario General, S/2004/616, agosto de 2004.



Promover la situacion posterior a la crisis como una oportunidad para establecer
un sistema de justicia juvenil adaptado a las necesidades del pais y para desarrollar
estrategias nacionales destinadas a la rehabilitacion del nifio, incluidos los principios de
justicia restaurativa, medidas de rehabilitacion y alternativas a la privacion de libertad . Las
situaciones de crisis efectivamente ofrecen, a menudo, oportunidades para reestructurar
el gobierno y hacer una revision legislativa general para “construir de nuevo mejor”,
incluso mediante una reforma del sistema de justicia. Si bien muchas intervenciones
inmediatamente posteriores a la crisis se centran en el desarrollo de capacidades a corto
plazo, rehabilitacién de la infraestructura e iniciativas de justicia de transicion, estos
esfuerzos deben formar parte de una estrategia mas amplia encaminada a establecer
un sistema nacional de justicia de conformidad con las normas internacionales en el
mediano y largo plazo.

Paralelamente, el apoyo también tiene que proporcionarse a los mecanismos
de justicia no estatales, por cuanto habrian actuado de alguna forma a lo largo
del periodo de crisis y pueden desempefar un papel fundamental en el periodo
inmediatamente posterior cuando el restablecimiento de la seguridad y el imperio
de la ley sean una prioridad. Como ya se ha mencionado estos mecanismos a
menudo tienen que ajustarse a los derechos humanos —y mas concretamente los
derechos de las mujeres y las nifias—, por ejemplo, mediante un mejor control,
mayor conciencia y desarrollo de capacidades.

Velar por que los intereses de los nifios estén incorporados en debates e iniciativas
sobre seguridad y justicia, incluidas las misiones de pacificacion, y desde el principio
las misiones conjuntas de evaluacion y planificacion de las Naciones Unidas; abogar
por que sus voces se escuchen y promover la comprensién de que las cuestiones que
ellos enfrentan es probable que sean factores determinantes en el logro de la paz. En
cuanto a la reforma del sector de seguridad, podria incluir, por ejemplo, los derechos
del nifio, la sensibilizacion de género, la mediacion y la resolucion de conflictos en
materia de capacitacion de las fuerzas de seguridad y aplicacion de la ley, asi como
centrarse en sus responsabilidades como garantes de la proteccion de los nifios. Esto
deberia incluir la capacitacién para las misiones de pacificacién, especialmente fuerzas
de paz militares y de la policia.

(Re) construir la capacidad de organizaciones, instituciones, organismos, medios de
comunicacion y grupos comunitarios locales de abogar por los niios y supervisar
el cumplimiento de sus derechos. En particular, en situaciones de conflicto, esto
debe incluir el apoyo a la creacion de un mecanismo informativo y de supervision
de violaciones a los derechos del nifio conforme a la Resolucién 1612 del Consejo
de Seguridad44. La informacion recopilada a través de tal mecanismo también debe
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44 Consejo de Seguridad, Resolucion 1612, 26 de julio de 2005.
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informar a los procesos de justicia transitoria. Asimismo se debe prestar atencion a la
aplicacion de la Resolucion del Consejo de Seguridad 132549 sobre la Mujer, la Paz
y la Seguridad que se refiere, ademas, a la proteccion de las nifias.

o Desarrollar la capacidad de los servicios juridicos, la sociedad civil y los asistentes
juridicos sobre cuestiones juridicas de especial importancia para los nifios en
situaciones de crisis y situaciones posteriores a una crisis, como la tutela, los derechos
alatierray de propiedad (con la debida atencion a la dificil situacion de las nifias que no
les estaria permitido heredar o poseer legalmente la propiedad), el registro, el documento
nacional de identidad y la ciudadania, la apatridia, asi como graves violaciones de los
derechos humanos, como la violencia sexual y de género. Al hacerlo, debe prestarse
especial atencion a posibles practicas discriminatorias, por ejemplo hacia ciertos grupos
étnicos, las nifias, hijos adoptados o ilegitimos. Los asesores juridicos deberian estar
constituidos tanto por hombres como por mujeres.

e Desarrollar la capacidad de la sociedad civil para diseiar y ejecutar programas
con relacion a la justicia en favor de la infancia en situaciones apremiantes, con el
objetivo de mantener a los menores lejos de conflictos con la ley (incluida la informacion
sobre riesgos de explotacion, secuestro y reclutamiento por fuerzas armadas), mejora
de las condiciones de detencion o asegurar el desarme rapido, desmovilizacion y
reintegracion de nifios vinculados a fuerzas armadas, considerando como parte de los
esfuerzos generales el desmovilizar y reintegrar a los grupos de milicias, teniendo en
cuenta la igualdad de acceso a la reinsercion a conjuntos de nifias.

e Abogar por donantes de importantes recursos a ser invertidos en la justicia en
favor de la infancia como parte de la respuesta a la crisis; por ejemplo, incluir los
temas de la justicia para menores en los Planes Comunes de Accidon Humanitaria
(CHAP) y los Procesos de Llamamiento Unificado (CAP) cuando sea pertinente, asi
como los programas conjuntos y financiacion a través de nuevos mecanismos como
el Fondo para la Paz.

6. Ambitos transversales de cooperaciéon en materia de
justicia en favor de la infancia

Ademas de lo anterior, un planteamiento comun de las Naciones respecto a la justicia en
favor de la infancia incluye los siguientes ambitos transversales de cooperacion, a ser
ejecutados por entidades de las Naciones Unidas conjuntamente a nivel de sede central
y de paises en funcion del contexto local y las capacidades. Estas son las actividades
genéricas que deberian seguir desarrollandose en los documentos de programacion
especifica y adaptarse a nivel de pais.

45 Consejo de Seguridad, Resolucion 1325, 31 de octubre de 2000.
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e Creacion de directrices y herramientas comunes:

— Crear directrices y herramientas comunes conforme a las necesidades informadas a
nivel pais, incluido posiblemente un manual de planificacion sobre la justicia para nifios
y los indicadores de seguimiento especificos para los nifios.

— Documentary recoger las practicas Utiles existentes asi como las emergentes y las lecciones
aprendidas sobre la proteccion y participacion de los nifios en los sistemas de justicia.

— Crear un sitio web sobre la justicia en favor de la infancia (o ampliar uno ya existente)
con enlaces a cada organismo de las Naciones Unidas, incluidos los instrumentos
existentes y las practicas Utiles.

— Elaborar directrices sobre la determinacion de los mejores intereses en los procesos de
justicia.

— Elaborar directrices éticas para todos los profesionales que trabajan con nifios en contacto
con la ley.

e Asesoria Juridica Interinstitucional:

— Asignar y mantener uno mas centros de coordinacién dedicados dentro de cada
organismo de las Naciones Unidas que participa y asegurarse de que sus contactos
sean ampliamente compartidos entre las redes y grupos de referencia que trabajan
en el tema justicia.

— Asegurar que los problemas de los nifios sean sistematicamente tenidos en cuenta en
documentos de las Naciones Unidas sobre el estado de derecho, el acceso a la justicia,
la reforma del sector de seguridad y la justicia de transicion.

— Promover la cuestion de la justicia en favor de la infancia en las redes existentes de las
Naciones Unidas y grupos de referencia tanto en entornos estables como inestables (como
el Grupo de Coordinacion del Estado de Derecho y Recursos y el Grupo de Proteccion de
Conjuntos en situaciones de emergencias).

— Daraconocer la labor de esas redes y grupos de referencia a través de Internet, intranet
y publicaciones.

— Crear grupos de estudio especificos por pais en torno al tema de la justicia en favor de
la infancia dentro de foros existentes, tales como redes de proteccion de la infancia.

e Recaudacion de fondos:

— Asegurar que los requisitos relacionados con las necesidades de financiamiento se
reflejen en los marcos de recaudacion de fondos elaborado por los organismos de la
ONU (como CAP, UNDAF o bilaterales)
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— Abogar con el gobierno por la justicia en favor de la infancia que debe tenerse en cuenta
en las asignaciones presupuestarias.

— Abogar con los donantes por la justicia en favor de la infancia para que se incluya en el
financiamiento conforme a derecho.

— Explorar la manera de asignar algunos de los proyectos financiados existentes conforme
a derecho para hacer frente a la justicia en favor de la infancia.

e Ampliacion de alianzas:

— Mejorar las relaciones con los donantes bilaterales y las instituciones financieras
internacionales, como el Banco Mundial, para trabajar eficazmente con los fondos
fiduciarios de donantes multiples que ejecutan programas sobre el estado de derecho
y la justicia en favor de la infancia.

— Explorar las asociaciones con las ONG internacionales y nacionales que trabajan en los
temas de la justicia en favor de la infancia.

e Creacion de capacidad interna:

— Organizar la capacitacion conjunta de personal de las Naciones Unidas sobre la cuestion
de la justicia en favor de la infancia.

— Integrar las cuestiones de la justicia en favor de la infancia en la capacitacion y
material previos a la distribucion del personal pertinentes en las misiones de los
cuerpos de paz.



DOCUMENTOS

ANEXO I: Cuadro de categorias y sectores del estado
de derecho e integracion de la justicia en favor de la
infancia dentro de cada categoria y sector

Propuesta de
integracion de las
actividades de justicia
Categoria Componentes y sectores en favor de la infancia

Estado de derecho a Cuestiones relativas al Capitulo de las Naciones Unidas

nivel internacional Tratados multilaterales
Mecanismos Internacionales de Resolucion de Disputas X
Corte Penal Internacional X
Abogar, capacitar y educar en materia de derecho internacional X

El estado de derecho  Justicia de transicion

en el contexto de Procesos de consulta sobre justicia de transicion nacional X
situaciones de Mecanismos de verdad y reconciliacion
conflicto y situaciones  Procesos de reparacion X
posteriores a conflictos  Tribunales internacionales y mixtos

Instituciones nacionales de derechos humanos X

Procesos de verificacion a fondo
Investigaciones ad hoc, determinacion de hechos y comisiones de
averiguaciones

Fortalecimiento de Sistemas de Justicia e Instituciones Nacionales
Instituciones legales y juridicas

Direccidn de tribunales X
Derecho civil X
Organismos de policia y cumplimiento de la ley X
Cérceles X
Integracion de normas y principios de derechos humanos en todos X
los campos X
Supervision
Gestion de fondos fiduciarios X
Otras cuestiones prioritarias
Justicia consuetudinaria, tradicional y comunitaria y mecanismos
de resolucion de disputas X
Proteccion y asesoria a victimas y testigos
Anticorrupcion, crimen organizado, crimen organizado X
transnacional, trafico y drogas X
Educacion juridica
Justicia juvenil X
Cuestiones especificas de derecho publico X
Aplicacion de la ley interina, ejecutivo judicial y otras funciones a
cargo de las Naciones Unidas X
Apoyo de seguridad a organismos nacionales para el cumplimiento
de la ley X
Estado de derecho Fortalecimiento de la justicia nacional y los principios en todos los X
en el contexto de campos
desarrollos a largo Integracion de las normas sobre derechos humanos X
plazo Supervision de la policia, organismos de aplicacion de la ley y X

carceles X
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ANEXO II: Algunos instrumentos juridicos
internacionales pertinentes y relativos a la justicia en
favor de la infancia

Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 (CDN)

La CDN, vinculante para sus Estados Partes, establece los derechos de todos los nifios,
incluidos los nifios victimas, testigos y delincuentes. Se complementa con otros instrumentos
vinculantes juridicamente, asi como se detalla por reglas y directrices adicionales relativas
a la justicia juvenil, como también a los nifios victimas y testigos. Todos se enumeran a
continuacion.

Directrices y normas relativas a la justicia para menores

¢ Reglas minimas para la Administracion de la Justicia para menores de 1985 (Reglas de
Beijing)

¢ Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad
1990 (JDLs)

e Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil de
1990 (Directrices de Riyadh)

¢ Reglas Minimas de las Naciones Unidas para Medidas No Privativas de Libertad de 1990
(Reglas de Tokio)

* Directrices de Accion sobre el Nifio en el Sistema de Justicia Penal, Resolucién 1997/30
del ECOSOC, 1997

¢ Principios Basicos sobre la Utilizacion de Programas de Justicia Rehabilitadora en Materia
Penal (resolucion 2002/12 del Consejo Econémico y Social, anexo)

e Observacion General del Comité sobre los Derechos del Nifio relativa a los derechos del
nifio en la justicia para menores. Este documento eshoza los elementos basicos de una
politica de justicia para menores (2007).

Ademas, los instrumentos que regulan los derechos civiles y politicos en general, asi
como la administracion de justicia y trato de los presos, en particular, también se aplican
a nifios como a todos los seres humanos (por ejemplo, Reglas Minimas Basicas para el
Tratamiento de Reclusos de 1955 o Pacto Internacional de Derechos Civiles y Derechos
Politicos de 1966 (ICCPR).



Instrumentos relativos a los nifos victimas y testigos

Documentos vinculantes:

Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio sobre la venta de
nifios, prostitucion de nifios y pornografia infantil, 2000.

Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio en torno a la
participacion de nifios en los conflictos armados, 2000.

Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente de
mujeres y nifios, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la
delincuencia organizada transnacional, 2000.

Convencion sobre la prohibicién y la accion inmediata para la Eliminacion de las Peores
Formas de Trabajo Infantil (OIT 182), 1999.

En situaciones de conflicto armado internacional: Convenciones de Ginebra lIl, IV, de
1949; Protocolo Adicional | de 197.7

En situaciones de conflicto armado no internacional: Articulo 3 comun a las Convenciones
de Ginebra de 1949; Protocolo Adicional Il de 197.7

Reglas y directrices adicionales:

Directrices de las Naciones Unidas sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios
victimas y testigos de delitos, Resolucion 2005/20 del Consejo Econémico y Social,
2005.

Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos
y del abuso de poder, resolucion de la Asamblea General 40/34, 1985.

Principios y Directrices sobre los nifios relacionados con fuerzas armadas o grupos
armados (Principios de Paris), febrero de 2007.

Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio.

Mas principios y normas de las Naciones Unidas en materia de prevencion del delito
y justicia penal: véase el sitio web de Oficina de las Naciones Unidas para las Drogas y el
Delito (ONUDD) para obtener mas detalles, http://www.unodc.org
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ANEXO III: Mandatos de los organismos de la ONU con
relacion a la justicia en favor de la infancia%0

En este anexo se recuerda el mandato de cada organismo de las Naciones Unidas que
participa en cuestiones relacionadas con la justicia y sus principales actividades con relacion
a la justicia en favor de la infancia.

La Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (ONUDD) es el principal
organismo de las Naciones Unidas para llevar a cabo las actividades internacionales en
materia de prevencion y control del delito mediante el fortalecimiento de la cooperacion
regional e internacional en la prevencion y lucha contra el delito organizado transnacional,
la promocion de acciones tendientes a combatir la trata de personas, el hampa
transnacional, el blanqueo de dinero, la corrupcion y el terrorismo. La ONUDD tiene también
el mandato de ayudar a los Estados en la reforma y fortalecimiento de sus sistemas de
justicia penal y el desarrollo y promocion de la utilizacion y aplicacion de instrumentos
internacionales, principios y normas en materia de prevencion del delito y justicia penal47,
incluidos los relacionados con la justicia juvenil y los nifios victimas y testigos. La ONUDD
ejecuta proyectos de cooperacion técnica, incluso en situaciones posteriores a conflictos,
para impedir la participacion de los jovenes en la delincuencia, fortalecer los sistemas
de justicia juvenil y mejorar la rehabilitacion y el tratamiento de los jovenes en conflicto
con la ley, asi como para mejorar la proteccion de los nifios victimas.

La Oficina del Alto Gomisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(ACNUDH) es el principal organismo del sistema de las Naciones Unidas sobre la
promocion y proteccion de los derechos humanos, incluida la justicia de transicion. Su
compromiso es fortalecer el programa de derechos humanos de las Naciones Unidas
y proporcionar drganos de supervision de tratados de las Naciones Unidas, incluido el
Comité de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio y los mecanismos especiales
establecidos por la Comision de Derechos Humanos. EI ACNUDH proporciona apoyo y
orientacion en cuestiones de justicia de transicion, tal como el desarrollo de instrumentos
de politica y asistencia en el disefio, creacion y aplicacion de mecanismos de justicia
de transicion. La Oficina del Alto Comisionado ofrece cooperacion en el ambito de la
administracion de justicia, incluida la justicia juvenil. Si bien esta Oficina no tiene un
departamento especifico que se ocupe de los nifios, se ha comprometido a ayudar a los
Estados en la aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, junto con otras
normas y principios internacionales, y al seguimiento de las recomendaciones formuladas
por el Comité sobre los Derechos del Nifio.

46 i bien s6lo los organismos de la ONU se enumeran en la presente nota, es importante sefialar que varias organizaciones no guberna-
mentales internacionales trabajan en el dmbito de la Justicia en favor de la Infancia, entre ellos Save the Children UK, Save the Children
US, Defence for Children International, Reforma Penal Internacional. Los principales donadores, como el DFID, USAID, AusAID y CIDAy las
instituciones financieras como el Banco Mundial, también apoyan programas en el dmbito de la reforma de la justicia.

47 Emanan de su organo rector, la Comision de Prevencion del Delito y Justicia Penal.



El Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) tiene el mandato de
la Asamblea General de las Naciones Unidas para abogar por la proteccion de los
derechos del nifio. UNICEF tiene, ademas, un planteamiento preventivo contra el abuso
y la explotacion de los nifios mediante el apoyo a los gobiernos para crear un entorno
protector para todos los nifios. UNICEF trabaja para asegurar que los nifios sean mejor
atendidos por los sistemas de justicia que proporcionan una mayor proteccion a las
victimas, testigos y delincuentes. También se ocupa de garantizar un mejor acceso a la
justicia en favor de la infancia, reducir el recurso de privacion de libertad, fomentando la
investigacion sobre la sensibilidad del nifio y los procedimientos judiciales, sanciones no
privativas de libertad, justicia restaurativa y de desviacion, recuperacion y reintegracion
de los nifios y prevencion de abusos y explotacion.

El Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) es la red mundial de
desarrollo de la ONU. Esta red vincula y coordina los esfuerzos mundiales y nacionales
para alcanzar los Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM). Los PDNU apoyan
capacidades nacionales en lo que respecta a la administracion de sistemas de justicia
formales e informales. También se dedican a los programas de justicia de transicion y
apoyan la capacidad de reestructuracion y desarrollo de la policia, programas de reforma
del sector de seguridad y reforma penitenciaria. El PNUD también esta reconocido como
el organismo central en materia de Estado de Derecho dentro del Grupo de Proteccion
cuando el planteamiento de grupo se dispara a gran escala en situaciones de crisis.

El Departamento de Operaciones de Mantenimiento de la Paz de la Secretaria
(DOMP) lleva adelante el apoyo a la vigilancia y es compatible con otros aspectos
relacionados con el estado de derecho de las operaciones de las fuerzas de paz, como
los sistemas de justicia, juridicos y penitenciarios. Asimismo, convoca a la Red Central del
Estado de Derecho de las Naciones Unidas, un mecanismo de coordinacion de estrategias
del estado de derecho para las operaciones de paz. El Departamento no dispone de
directrices especificas sobre la justicia en favor de la infancia, pero a menudo trabaja
junto con UNICEF y el PNUD en las operaciones de paz y en situaciones posteriores a
conflictos. EI DOMP ha elaborado un manual de orientacion para los centros penitenciarios,
asi como las normas minimas para el tratamiento de jovenes en las carceles.

El Fondo de Desarrollo de las Naciones Unidas para la Mujer (UNIFEM) es el fondo de
la mujer en las Naciones Unidas. Proporciona asistencia financiera y técnica a programas
innovadores y estrategias para fomentar la habilitacion de la mujer y la igualdad de
género. Posicionando el adelanto de la mujer en materia de derechos humanos al centro
de todos sus esfuerzos, UNIFEM concentra sus actividades en cuatro areas estratégicas:
fortalecer a la mujer en materia de seguridad economica y derechos; poner fin a la
violencia contra la mujer; revertir la propagacion del VIH / SIDA entre las mujeres y las
nifias; lograr la igualdad de género en la gobernabilidad democratica en tiempos de paz
como de guerra. En este sentido, UNIFEM asesora para elaborar programas y estrategias
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para garantizar la igualdad de género y la justicia de género en los procesos de paz, asi
como en los procesos de rehabilitacion y reconstruccion.

e La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(UNHCR) trabaja para la creacion de coherentes sistemas de asilos nacionales basados
en la ley, que garanticen el acceso de los refugiados y los desplazados internos a la
justicia durante su desplazamiento, asi como en el contexto de las operaciones de
retorno. Asimismo, contribuye a la prevencion y reduccion de la apatridia, proporcionando
asesoramiento juridico y técnico a los Estados y ayuda a la adopcién de instrumentos
normativos a nivel mundial y regional.

e Ademas, las siguientes entidades de las Naciones Unidas también tienen vinculos
con la justicia en favor de la infancia: Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas
(UNFPA) (mediante su trabajo sobre la violencia familiar, el trafico de personas y la
GBV), Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) (mediante su labor contra el trabajo
infantil), el Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH / SIDA (UNAIDS) (por
la no discriminacion y el acceso a los mecanismos equitativos para las personas que
viven con el VIH / SIDA, asi como el VIH / SIDA en las cérceles) y la UNESCO (cultura
de promocidn de la paz).
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ANEXO IV: Siglas

AusAID  Agencia Australiana para el Desarrollo Internacional

CIDA Agencia Canadiense de Desarrollo Internacional

CDN Convencion sobre los Derechos del Nifio

DFID Departamento para el Desarrollo Internacional (Reino Unido)
DOMP  Departamento de Operaciones de Mantenimiento de la Paz
oIt Organizacion Internacional del Trabajo

0DM Objetivos de Desarrollo del Milenio

ONG Organizacion No Gubernamental

ACNUDH Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos

ERP Estrategia para la Reduccion de la Pobreza

UNAIDS Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH / SIDA
UNDAF  Marco de Asistencia de las Naciones Unidas para el Desarrollo
PNUD  Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo

UNFPA  Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas

UNHCR Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos

UNHCR  Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
UNICEF Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia

UNIFEM Fondo de las Naciones Unidas para la Mujer

ONUDD Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito

UNSG  Secretario General de las Naciones Unidas

USAID  Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional

WFFC  Un Mundo Apropiado para los Nifios






