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Algunas confusiones en torno a las consecuencias juridicas de la conducta
transgresora de la ley penal en los nuevos sistemas de justicia juvenil
latinoamericanos

Mary Beloff

Il. But all punishment is mischief: all punishment in itself is evil. Upon the principle of
utility, if it ought at all to be admitted, it ought only to be admitted in as far as it
promises to exlude some greater evil.

Ill. It is plain, therefore, that in the following cases punishment ought not to be inflicted.

1. Where it is groundless: where there is no mischief for it to prevent, the act not
being mischievous upon the whole.

2. Where it must be inefficacious: where it cannot act so as to prevent the mischief.

3. Where it is unprofitable, or too expensive: where the mischief it would produce
would be greater than what it prevented.

4. Where it is needless: where the mischief may be prevented, or cease of itself,
without it: that is, at a cheaper rate (Jeremy BENTHAM, The principles of moral and
legislation).

“Una palabra por anticipado respecto a los malentendidos con los que se carga el
concepto de culpabilidad en el Derecho Penal desde hace mucho tiempo. Si alguien
comete un delito —por ejemplo, perpetra un robo o mata a una persona—, entonces
éste es un suceso que va mucho mas alla del Derecho Penal. Tiene dimensiones
sociales, éticas, religiosas, a veces también politicas o metafisicas, que todos
nosotros tratamos de abarcar con el concepto de culpabilidad. Para darle a su
disciplina mayor rango, los penalistas se han apoyado a menudo en otras ciencias
como la teologia, la filosofia o la sociologia y han transferido la concepcion de
culpabilidad de estas ciencias a su ambito; o se han orientado hacia las ciencias
naturales, que no conocen la culpabilidad, y han tratado de imponer al Derecho Penal
su ideal de exactitud libre de ella. Todos éstos son caminos equivocados. Al Derecho
Penal no le interesan las definiciones de culpabilidad de otras disciplinas y menos aun
de la metafisica. El juez penal no ejerce una funcion de juez divino suplente y tampoco
puede hacer enunciados éticos que sean mas obligatorios que las concepciones
morales del ciudadano normal, sin formacién juridica. Preguntas sobre la culpabilidad,
como son tratadas en la gran literatura, pueden ser un objeto legitimo de la filosofia
del derecho, pero ésta es una parte de la filosofia y no de la jurisprudencia. (Claus
RoxIN, Culpabilidad y exclusion de la culpabilidad en el derecho pena/)1.

1. Origen de los nuevos sistemas de justicia juvenil latinoamericanos

Un proceso singular ha tenido lugar en América Latina en la ultima

década en el campo de la defensa de los derechos de nifios, nifas y
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adolescentes. Se trata del proceso de adecuacion del orden juridico de cada pais
a las prescripciones de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio.
Este proceso ha sido ampliamente descripto?, razén por la cual, a los fines del
presente trabajo, s6lo me limitaré a caracterizar lo que, a mi juicio, hace a la

singularidad de este conjunto de reformas legales.

El proceso es singular por varias razones. En primer lugar porque,
como ha sido sefalado®, revolucioné la forma de produccién de las leyes, que
pasaron de ser pensadas y elaboradas por “expertos” del llamado entonces
“‘derecho de menores” —Io que sea que ello haya querido significar en su
momento, tema ajeno a este trabajo—, a ser producidas por todos los actores
comprometidos con la efectiva implementaciéon de la Convencion Internacional a
nivel nacional, fueran éstos miembros de organizaciones de base, de
organizaciones de profesionales o de trabajadores, funcionarios publicos, juristas,
médicos, trabajadores sociales o cualquier otro interesado. En un ejercicio
concreto de aplicacion directa del art. 12 de la Convencion Internacional, en
algunos paises, también los niflos participaron de este fendbmeno en el plano
legislativo®. En este sentido, si bien atn no ha sido suficientemente estudiado y
sistematizado, este proceso tuvo la originalidad de producir las leyes de un modo
diferente y, como se advierte sin dificultad, de un modo profundamente

democratico®.

% El proceso de reforma legal ha sido relatado en extenso en GARCIA MENDEZ, Emilio y BELOFF,
Mary (comps.), Infancia, ley y democracia. Analisis critico del panorama legislativo en el marco de
la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio (1990-1998), Temis/Depalma, Bogota,
1998. Hay una segunda edicién aumentada y actualizada, Temis/Depalma, Bogota, 1999.
® Cfr. GARCIA MENDEZ, Emilio, Infancia, de los derechos y de la justicia, Editores del Puerto, Buenos
Aires, 1998, pags. 14/15.
* El primer y paradigmatico caso fue el de la movilizacion de miles de nifios y nifias de la calle en
Brasil, organizados en el Movimento Nacional de Meninos e Meninas de Rua, a favor de la
inclusién de dos enmiendas constitucionales referidas a la infancia primero, y a favor de la
aprobacion del Estatuto del Nifio y del Adolescente después. Sobre el proceso de reforma legal en
Brasil ver, entre otros, SEDA, Edson, Comentario al proceso de reforma legislativa en Brasil, en
GARCIA MENDEZ, Emilio y BELOFF, Mary, Infancia ..., op. cit., pags. 239 y siguientes del Tomo 1 de
la 2da. ed..

®> No constituye tampoco un dato casual que estos procesos de reformas legales
hayan tenido lugar, en la mayor parte de los paises, al mismo tiempo que se daban los procesos
de reforma de la justicia penal, todo ello en el marco de los procesos de transicion y/o
consolidacion democraticas. Sobre este punto y sobre las similitudes entre los procesos dirigidos a
superar el modelo tutelar con los dirigidos a superar el modelo inquisitivo en la justicia penal, ver
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En segundo lugar, la originalidad del proceso radica en el contenido de
las nuevas leyes. Al no participar de ellas “expertos en derecho de menores”, las
leyes se hicieron con el unico objetivo de construir una legalidad que hiciera
posible, para los nifios de cada pais involucrado en la reforma legal, el ejercicio
pleno de los derechos reconocidos por la Convencion Internacional. Esa fue la
meta y al mismo tiempo el unico limite. No se parti6 de esquemas teoricos
prefabricados, ni se copiaron sistemas legales de otras latitudes®. La academia
juridico penal —si algo asi existe en nuestra region— permanecié al margen de
este proceso de reformas Iegales7 del mismo modo que tradicionalmente habia
dejado fuera de su objeto de estudio a los “menores”, mas alla de alguna
esporadica y perdida denuncia sobre las injusticias del sistema tutelar. Asi,
Latinoamérica fue construyendo sistemas de respuesta a las infracciones a la ley
penal cometidas por personas menores de dieciocho afios con soluciones propias
que se fueron superando a medida que otros paises aprobaban nuevas leyes y
aprendian de los aciertos y errores de los que ya habian recorrido ese camino®.

Todavia hoy los principales actores de estas reformas, en los diferentes paises, no

BELOFF, Mary, Estado de avance de la adecuacion de la legislacion nacional y provincial a la
Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio. Tendencias y perspectivas, Separata del
Foro de Legisladores Provinciales por los Derechos del Nifo, Salta, 1998. Alli se afirma, en
relacién con este tema: “Esta funcion del juez de menores y, en general, la logica tutelar o ‘de la
situacion irregular’ tuvieron gran acogida en América Latina y se articularon perfectamente con los
sistemas procesales inquisitivos de la region. Mas auln, sistemas inquisitivos y sistemas de
menores basados en la doctrina tutelar o ‘de la situacion irregular se han alimentado
reciprocamente en América Latina en los ultimos ochenta afios. La concepcion de un otro como
objeto o como subdito pero no como sujeto con derechos (menor o imputado), la oficiosidad en la
actuacion judicial, el secreto y el expediente escrito, la concentracion de todas las funciones en una
sola persona: el juez (padre/acusador/ defensor/decisor), cuestiones morales y religiosas
fundamentando las decisiones penales, la privacion de libertad como regla y como pena en sentido
material (bajo el nombre de medida de internamiento o de prisién preventiva), en suma, el
desconocimiento de todas las garantias individuales son caracteristicas compartidas tanto por el
procedimiento inquisitivo cuanto por el procedimiento previsto por las leyes de la situacion irregular.
Por esas razones ambos sistemas son de dificil -si no imposible- compatibilizacién, desde el punto
de vista juridico, con el Estado de Derecho, y por ello, ademas de por su absoluta ineficiencia, se
encuentran en crisis y en proceso de transformacion en las democracias latinoamericanas, del
mismo modo que la justicia penal en su conjunto”.

® Esto explica que algunas leyes, sobre todo las elaboradas al comienzo de la década del ‘90,
revelen algunos problemas serios de técnica legislativa.

” Una excepcion es Costa Rica, pais en el que los mas destacados juristas y, en particular, los
penalistas, participaron del proceso de reforma legal en materia de infancia y juventud.

¥ Adviértase en este sentido una diferencia sustancial con el proceso de reforma de la justicia
penal, en particular de los cédigos procesales penales —proceso dirigido a superar el sistema
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tienen plena conciencia ni de la originalidad ni de la dimension continental de este
extraordinario proceso, a punto tal que les genera perplejidad la situacion
comparativa en la que, estrictamente en el plano tedrico y legal, se encuentran

algunos paises de Europa continental®.

Probablemente ni los redactores de la Convencién ni los funcionarios
nacionales encargados de la ratificacion previeron el intenso uso que de ella
hicieron y continuan haciendo todos aquellos preocupados por la efectiva vigencia
de los derechos de nifios, nifias y adolescentes en la region latinoamericana'. La
conviccion de que, en este terreno, la reforma legal era condicion necesaria —
aunque no suficiente— para provocar el cambio social no es un dato irrelevante en
un continente que operd al margen de la legalidad por décadas. Mas previsible era
que la apropiacion y la decodificacion que se hiciera de la Convencion
Internacional continuara con las practicas asistencialistas y tutelares'’. Se debe
estar advertido, no obstante, de que esta concepcidon se resiste a retirarse a la
vitrina de algin museo del horror'?, como se explicara en el analisis que se realiza

mas adelante.

inquisitivo—, que fue lanzado a partir de la elaboracion del un Cédigo Procesal Penal modelo para
Iberoamérica, redactado por Julio Maier a fines de la década del "80.

? Conviene insistir en que esta afirmacion no se refiere a la existencia de programas concretos
eficaces para jovenes infractores de la ley penal, que existen en abundancia en los paises de
Europa Occidental.

' Como en toda historia, en ésta también personas concretas han hecho la diferencia. Me refiero a
la feliz circunstancia de que Emilio Garcia Mendez estuviera en el lugar que estuvo, en el momento
que estuvo, liderando este proceso; pero sobre eso ya escribi en otro lado, a donde me remito.

' Esto me recuerda un taller que se realizé en el Instituto Internacional de Sociologia Juridica, en
Onati, Pais Vasco, en julio de 1999. Se discutia la implementacién de la Convencién Internacional
sobre los Derechos del Nifio; sin embargo, algunos participantes no interpretaban la reforma legal
como condicidon necesaria —aunque no suficiente- para la efectiva vigencia de los derechos
reconocidos en la Convencion. De hecho, subestimaban la importancia de la reforma legal, a la
que consideraban algo “teérico”, ajeno a la discusion sobre la implementacion de la Convencién,
en manifiesto desconocimiento de la propia Convencidon que prescribe que los Estados deberan
adoptar "todas las medidas” incluidas expresamente las legales, para hacer efectivos los derechos
reconocidos por el tratado. Es la posicion que ha sido caracterizada por Emilio Garcia Mendez
como “sustancialista”. Sobre el particular ver GARCIA MENDEZ, Emilio, Infancia, ley y democracia:
una cuestion de justicia, en GARCIA MENDEZ, Emilio y BELOFF, Mary (comps.), Infancia ..., op. cit.,
pags. 9y siguientes.

2 No es exagerada ni injusta con el sistema tutelar esta frase. Como Emilio GARCIA MENDEZ ha
sefalado hasta el cansancio, en relacién con la ley tutelar argentina —la 10.903 o ley Agote, en
honor a su redactor e impulsor— esta ley nunca fue “buena”. Hoy vemos los museos de la
inquisicion como museos del horror; sin embargo, tal como Julio MAIER explica claramente, la
inquisicion en su momento fue una reaccién que pretendia introducir racionalidad, humanidad vy, si
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El proceso de reformas legales dirigido a adecuar el derecho interno de
cada pais a la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio iniciado con
el Estatuto del Nifio y del Adolescente de Brasil en 1989 se encuentra hoy
llegando al final de su primera etapa. En efecto, este proceso parece haber
llegado, hacia el final de la década de los '90, a un techo, de ahi que se hable de
primera etapa. Actualmente el proceso parece haberse orientado en un doble
sentido: por un lado, a implementar efectivamente las nuevas leyes y a monitorear
seriamente el proceso de implementacidon; por el otro, a revisar las leyes
aprobadas a comienzos de la década que revelan problemas de técnica
legislativa, los que junto con la resistencia del modelo tutelar, explican las

dificultades que presenta la implementacion.

En diez afios todos los paises de América Latina, con excepcion de
Argentina, México, Chile y Uruguay' han abandonado, con mayor o menor éxito,
los modelos asistencialistas tutelares caracteristicos de las legislaciones de
menores previas a la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio y han
creado, también con mayor o menor acierto —ya sea en la letra de la ley, ya sea en
su implementacion-, nuevos sistemas para regular la condicion juridica de la

infancia y la adolescencia.

Dentro del proceso mas amplio de adecuaciéon de todo el derecho
interno a la Convencidén Internacional, la creacidon de sistemas de respuesta a los
delitos cometidos por personas menores de dieciocho afios de edad —que aqui se
llaman sistemas de justicia juvenil— ocupa un lugar central, a tal punto que
algunos paises optaron por dictar, exclusivamente, leyes que se refieren a este

tema'?.

se quiere, algun criterio de justicia aceptable para la época, al modo en el que se resolvian los
conflictos que hoy entendemos como conflictos penales. De otro modo dificilmente se hubiera
constituido en la forma por excelencia de entender y organizar la reaccion estatal frente a esos
conflictos a lo largo de casi quinientos afios. Cfr. MAIER, Julio, Derecho Procesal Penal. Tomo |I.
Fundamentos, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1996, pags. 288 y siguientes.

3 Es importante destacar que Chile cuenta con un Anteproyecto sobre Responsabilidad por
Infracciones Juveniles a la Ley Penal y Uruguay con un Proyecto de Cdédigo de la Nifiez y la
Adolescencia con media sancién legislativa.

4 Se trata de El Salvador, Costa Rica y Panama; y los proyectos y anteproyectos de Colombia y
Chile. Sobre los riesgos de adecuar el derecho interno del pais sélo a los articulos de la
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Antes de seguir adelante es conveniente recordar que, a esta altura del
desarrollo del derecho penal, desde un punto de vista filoséfico, la Unica
justificacion admisible de un sistema de justicia juvenil en el contexto de la
proteccion integral de derechos es el derecho penal minimo'®. Un sistema de
justicia penal juvenil que asume que toda intervencion de los mecanismos
formales de control social es violenta pero que también es violento el delito; y que
entonces procura disminuir la violencia propia de todo sistema penal -aunque se
trate de un sistema penal juvenil- a fin de evitar la violencia que ocurriria en caso
de no tener lugar la solucién penal®™. Cuando la reaccion estatal coactiva —
llamese pena, llamese medida a secas o medida socioeducativa— va a ser mayor
que la violencia que pretende prevenir, entonces no existe alli ninguna justificacion
posible para que se ponga en marcha un sistema de responsabilidad penal juvenil.
Se trata, por ejemplo, de los casos de bagatela, donde no habria interés del
Estado —y podria no haberlo por parte de la victima—, en perseguir penalmente

al adolescente.

Desde un punto de vista criminoldgico, la concepcion de la desviacion
en los nuevos sistema de justicia juvenil es tomada también de los instrumentos
internacionales. Entre ellos, en particular, de las Directrices para la Prevenciéon de
la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riadh)'’. Al comparar estas directrices con
las Reglas de Beijing, resulta interesante verificar el cambio que se produce entre

uno y otro instrumento (las Reglas de Beijing son anteriores en cinco afos a las

Convencién Internacional referidos a los jovenes que cometen delitos, ver BELOFF, Mary,
Responsabilidad penal juvenil y derechos humanos, desgrabacion de la conferencia dictada en el |
Curso de Derechos Humanos y Derechos del Nifio, organizado por el Instituto Interamericano de
Derechos Humanos y Unicef, San José, julio de 1999, publicada en la revista “Justicia y Derechos
del Nifo, Unicef, Buenos Aires, Nro. 2, 2000, pags. 77 y siguientes.

15 VVéase por ejemplo el comentario a las Orientaciones fundamentales de las Reglas de Beijing —
las que, por cierto, no son ni las mas modernas ni las mas garantistas—: “Estas orientaciones
basicas de caracter general se refieren a la politica social en su conjunto y tienen por objeto
promover el bienestar del menor en la mayor medida de lo posible, lo que permitiria reducir al
minimo el numero de casos en que haya de intervenir el sistema de justicia de menores y, a su
vez, reduciria al minimo los perjuicios que normalmente ocasiona cualquier tipo de
intervencion (...).”—el resaltado me pertenece—.

' FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1995.

7 Aprobadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas, [sobre la base del informe de la
Tercera Comision (A/45/756)] en la sexagésima octava sesidn plenaria, celebrada el 14 de
diciembre de 1990.
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Directrices). En efecto, en las primeras se abandona definitivamente toda idea de
una “ontologia” del comportamiento desviado'®. Para estas Directrices, como para
toda la criminologia moderna, la desviacion es una categoria socialmente
construida; y solo se puede hablar de nifios o adolescentes infractores de la ley
penal cuando se habla de aquellos a quienes se ha encontrado responsables de la
comision de un ilicito penal luego de un juicio en el que se respeten todas las
garantias individuales reconocidas por las constituciones nacionales y los
instrumentos internacionales.

Ex post es posible apreciar que la construccion de esta respuesta legal
latinoamericana a los delitos cometidos por nifos ha partido de algunas
constataciones empiricas y de otras normativas. Veamos brevemente cuales han

sido.

Desde el punto de vista de la realidad, existen personas menores de
dieciocho afios de edad que cometen delitos. No son la regla, no son la mayoria,
pero los casos existen y la sociedad no es indiferente a ellos. Algunas veces,
esporadicas, excepcionales, ocurre también que personas menores de dieciocho
afios cometen delitos graves'?; la indiferencia, si en algn otro caso leve puede
estar presente, desaparece por completo y generalmente ocupan su lugar los

reclamos por mayores penas hacia los autores jovenes, que se traducen, casi sin

'® En especial en la Directriz 5, incisos b), €) y f), que establecen que la politica y las medidas de
prevencion de la delincuencia juvenil deberan incluir la formulaciéon de doctrinas y criterios
especializados para la prevencion de la delincuencia, basados en leyes, procesos, instituciones,
instalaciones y una red de servicios, cuya finalidad sea reducir los motivos, la necesidad y las
oportunidades de comision de las infracciones o las condiciones que las propicien; también
reconocer el hecho de que el comportamiento o la conducta de los jovenes que no se ajustan a los
valores y normas generales de la sociedad son con frecuencia parte del proceso de maduracion y
crecimiento y tienden a desaparecer espontaneamente en la mayoria de las personas cuando
llegan a la edad adulta; y la conciencia de que, segun la opinién predominante de los expertos,
calificar a un joven de “extraviado”, “delincuente” o “predelincuente” a menudo contribuye a que los
jévenes desarrollen pautas permanentes de comportamiento indeseable.

' La ausencia de estadisticas rigurosas que corroboren la histeria social vinculada con la
delincuencia juvenil ha sido reiteradamente puesta en evidencia. Es importante recordar en
relacion con las dimensiones reales e inventadas del problema, lo sefialado por Emilio Garcia
Mendez en el sentido de que la “realidad” de la cuestién criminal en materia de infancia es
construida por leyes que, como es sabido, consideran “criminales” o “delictivas” cuestiones que no
lo son ni para el derecho general ni para el sentido comun. Me refiero, por ejemplo, a la medicion
del fendmeno “delincuencia juvenil” mediante la medicion de ingresos de nifios a la justicia de
menores, cuando se sabe que la principal causa de ingreso es asistencial —aun para victimas de
delitos— y no la comisién de delitos.
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excepcion, en solicitar su juzgamiento y castigo segun las pautas del derecho
penal de adultos. En el lenguaje de los medios masivos de comunicacién social,
este reclamo se expresa en la necesidad de “bajar la edad de imputabilidad” para

1. Este discurso es también asumido por funcionarios, por

combatir el delito juveni
politicos y por “expertos” quienes por no conocer o, en algun caso, por no querer,
ignoran o soslayan las complejidades que el tema presenta tanto en términos

practicos como en términos conceptuales.

En cuanto al nivel normativo que dispara y organiza el nuevo sistema
de respuesta a la situacion de personas menores de dieciocho afios de edad que
son imputadas o consideradas responsables de cometer delitos, se encuentra,
fundamentalmente, el mandato obligatorio emanado de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio y, en general, lo que se conoce como
modelo de la proteccion integral de derechos del nifio?’. Como se explico al
comienzo, la mayor parte de los paises latinoamericanos se fij6 como objetivo la
adecuacion de su derecho a las prescripciones de la Convencion. En este tema, la
Convencidon y el modelo de la proteccidn integral de derechos mandan, en

principio, dos cuestiones que se tratan en los proximos dos apartados.

2. Nuevos sujetos de derecho, nuevos sujetos de responsabilidad

Las personas menores de dieciocho afios de edad —los nifios segun el
tratado que se comenta— son titulares de todos los derechos de los que son
titulares todas las personas —la Convencién incluye tanto los derechos civiles y
politicos, cuanto los derechos econémicos, sociales y culturales—. Como sujetos

de derecho, los nifios son también sujetos de ciertas obligaciones.

De aqui se ha construido, a veces con alguna confusion, la idea de que

estos sistemas de respuesta estatal a los delitos cometidos por adolescentes son

2 Es la posicion que Emilio Garcia Mendez ha llamado “retribucionismo hipécrita”.
2! Sobre las caracteristicas del llamado modelo de la proteccién integral de derechos, ver BELOFF,
Mary, Proteccion integral y situacion irregular: un modelo para armar y otro para desarmar, en

Revista “Justicia y Derechos del Nifio”, UNICEF, Santiago de Chile, 1999, pags. 9 y siguientes.
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“sistemas de responsabilidad® penal juvenil.” En mi opinién, la cuestién se
reduce a senalar que, a partir de la Convencion —y éste si es un punto de inflexion,
no como en otros temas como el respeto de todos los derechos aun en sistemas
de proteccion—, la condicién de sujeto de derecho de los nifios determina algun
nivel de responsabilidad especifica. Si hay una palabra que resume a la
Convenciéon, esa es responsabilidadzs; en primer lugar, de los adultos,
representados por el Estado, por la comunidad y por la familia; y en segundo lugar
de los nifios. Se trata de responsabilidades propias y claramente diferenciadas; no
mas de irresponsabilidades, como en el sistema tutelar pre-Convencion: un
sistema en el que nadie se hacia cargo de nada y que funcionaba, también en
este aspecto, como una profecia que se autocumplia, ya que era incapacitante
para todos los involucrados. Consideraba a ciertas familias pobres —aquellas que
encuadraban en la categoria de riesgo 0, mas modernamente, de disfuncion-
como incapaces de proveer a las necesidades no sélo materiales sino afectivas y
educativas de sus hijos. Estas familias asumian esta caracterizacion y reclamaban
al Estado, a través del juzgado de menores®, que éste se ocupara de los hijos que
ella habia traido al mundo?. El sistema tutelar toleraba también la incapacidad del
Estado para desarrollar politicas sociales adecuadas para garantizar los derechos

de los nifios y sus familias y justificaba de ese modo el “secuestro” de los

2 No se debe considerar estos sistemas como enmarcados en la teoria de la responsabilidad, la
que permite distinguir esta categoria de la de culpabilidad, tal como la desarrolla MAURACH. Cfr.
MAURACH, Reinhart, Tratado de derecho penal, Ariel, Barcelona, 1962, pags. 32 y siguientes del
Tomo Il.

¥ Llama la atencién la resistencia de algunos paises en su momento a ratificar la Convencién
Internacional y, posteriormente, a dictar Cédigos del Nifio y el Adolescente, con el argumento de
que se trataria sélo de reconocer derechos y que ésto debilitaria a las familias v,
fundamentalmente, a la autoridad de los padres sobre los hijos. De hecho, en el debate
parlamentario estadounidense, éste fue el argumento que se utilizd, aunque el real fuera la
prohibicién de la pena de muerte para personas menores de dieciocho afios de edad en el tratado,
practica permitida en muchos estados norteamericanos. La mayoria se opuso a la ratificacion
argumentando que la firma del tratado debilitaria los valores de la familia americana.

** Todavia hoy en muchos paises —recuerdo anécdotas de Honduras y de El Salvador— que han
modificado las leyes a partir del modelo de la proteccion integral de derechos del nifio, las madres
de familia o las madres y los padres recurren al juez de menores para que “interne” a los hijos que
le causan problemas. Frente a la negativa de intervenir en la familia por parte de los nuevos jueces
penales juveniles, se ha llegado a atribuir al hijo que se quiere expulsar de la familia la comisién de
un delito.

» Sobre la administracién de la vida privada a través de decisiones publicas estatales ver FARGE,
Arlette Y FOUCAULT, Michel, Le désordre des familles. Lettres de cachet des Archives de la Bastille,
Gallimard, Saint Amand (Cher), 1982, en particular el capitulo 2.
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problemas sociales que significaba la institucionalizacion de los nifios pobres.
Finalmente, en la misma logica, consideraba a los adolescentes incapaces de toda
responsabilidad penal, inimputables penalmente en este sentido —0 no punibles,
seguin algunas leyes tutelares, como la ley argentina®®—; pero al mismo tiempo no
renunciaba a reaccionar frente a los que consideraba “peligrosos” o “potenciales
delincuentes” y ejercia sobre ellos, sin ninguna de las garantias que cualquier
adulto tiene frente a una pretensiéon punitiva del Estado, coaccién material directa
por tiempo indeterminado a través de las llamadas medidas tratamentales o

medidas tutelares.

En cambio, como se acaba de afirmar, el sistema creado a partir de la
Convencion Internacional es un sistema basado en la responsabilidad de todos los
actores sociales: adultos y nifios. Asi, el Estado debe tener politicas eficaces para
la garantia de los derechos y si no las tiene, es responsable por ello. La familia
debe hacerse cargo de los nifios que trae al mundo. Los adolescentes son

responsables por los delitos que cometen, de manera especifica.

El tema de la responsabilidad es un tema central en las discusiones
sobre reforma legal y seguridad ciudadana; sin embargo es una asignatura
pendiente su comunicacion clara en los medios. Es también un tema central en la
redefinicion del rol de todos los actores que participan del proceso penal juvenil.
La responsabilidad es el punto de partida de un abordaje que considera al joven
como sujeto de derecho. Es también el punto de encuentro de diferentes saberes®’
—juridicos y no juridicos— que deben trabajar coordinadamente para que la
intervencion del sistema penal juvenil contribuya a disminuir los niveles de
violencia en la sociedad. Por ultimo, pero no por ello menos importante, la
responsabilidad penal constituye, en el plano legal, la garantia de una ciudadania

plena y de un sistema democratico que funciona sin exclusiones.

% Me refiero al Régimen Penal de la Minoridad, Ley N° 22.278 modificada en cuanto a la edad por
la Ley N° 22.803.

' Sobre el particular ver GOMES DA COSTA, Antonio Carlos, Pedagogia e Justica. A
responsabilizagao penal do adolescente, Modus Faciendi, mimeo, 1999.
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3. Sujetos diferentes, responsabilidades diferentes, sistemas diferentes

Consecuencia del mandato normativo al que se hiciera referencia al
final del primer apartado es también el sistema de respuesta creado en América
Latina para los delitos imputados a personas menores de dieciocho afios?®. Es
importante recordar aqui, a diferencia del proceso de reforma de las leyes
tutelares ocurrido en Estados Unidos a fines de la década del ‘60 y comienzos de
la del 70, que en los nuevos sistemas de justicia juvenil latinoamericanos la
condicion de ser nifio “no justifica un simulacro” —por utilizar la frase final del Juez

t29

Fortas, quien redact6 el voto para la mayoria en el célebre caso Gault®>— como en

** Se ha interpretado, muchas veces con mala fe, que no existen mayores diferencias entre el
sistema de responsabilidad penal juvenil y el sistema penal de adultos. Pero no es asi. La
discusion no acaba con sélo incorporar las garantias del derecho penal de adultos y eliminar las
instituciones tradicionales del llamado “derecho de menores”. Esto lo aprendié la comunidad
internacional de la terrible leccion que deja el caso norteamericano. La lucha por los derechos del
nifio y la critica al sistema tutelar en Estados Unidos se dio en el marco del movimiento por los
derechos civiles en la década de 1960. En el proceso de ampliacién de la ciudadania a los
norteamericanos excluidos, a través de sentencias de la Corte Suprema, los ultimos en llegar a la
condicién de ciudadanos fueron los nifios. Ahora bien, el precio que pagaron los nifios en los
Estados Unidos por ser reconocidos como sujetos de derecho fue, precisamente, ser tratados igual
que los adultos. Asi, por ejemplo, en algunos estados norteamericanos es posible condenar a pena
de muerte a personas menores de dieciocho afos. Este es el motivo real por el que Estados
Unidos no ratifica la Convenciéon Internacional sobre los Derechos del Nifio, que expresamente
prohibe esa pena para las personas menores de dieciocho afios. Evidentemente, no es esta la idea
de la Convencion ni de los sistemas de responsabilidad penal juvenil creados sobre la base de
ésta. No se pretende que los Estados nacionales reconozcan al nifio como sujeto de derecho y
entonces lo traten como adulto. Si se tratara de algo semejante seria la peor pesadilla realizada,
tanto de quienes a fines del siglo pasado pretendian poner a los nifios fuera de la crueldad del
sistema penal general, los “Salvadores del Nifo” (ver PLATT, Anthony, The Child Savers. The
Invention of Delinquency, University of Chicago Press, 1969. Hay traduccion al espafiol, Los
Salvadores del Nifio o la Invencién de la Delincuencia, Siglo XXI, México, 1982), como de quienes
en los afios "60 criticaron y lograron la reforma del sistema creado un siglo antes por violar los
derechos de los nifios. Como se sostuvo mas arriba, la comunidad internacional aprendié esta
leccion y estos sistemas de responsabilidad penal juvenil tienen otros fundamentos y otras
caracteristicas. La pregunta es, entonces, qué significa ser sujeto de derecho en el marco de la
Convencién. Significa, como se explicé en el capitulo 2, ser titular de los mismos derechos de los
que gozan todas las personas mas derechos especificos que surgen de la condicion de persona
que esta creciendo. Ni media persona ni persona incompleta ni incapaz; simplemente se trata de
una persona que esta creciendo. Las personas son personas completas en cada momento de su
crecimiento.

* In re Gault, 387U.S. 1; 87 S.Ct. 1428
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el sistema tutelar, pero tampoco justifica el ser tratado como un adulto, que es lo
que desde la reforma ha ocurrido en la justicia juvenil estadounidense®.

Tres articulos de la Convencién brindan las bases para la construccion
de la nueva justicia juvenil. Se trata de los articulos 12, 37 y 40.

El articulo 12, en cuanto se refiere al derecho a expresar las propias
opiniones y a que esas opiniones sean tenidas en cuenta a la hora de resolverse
una situacion que pueda afectar a un nifo. Se trata del derecho a ser oido —luego
retomado por el art. 40—, que no sélo integra la garantia de defensa en juicio (o
due process, en el sistema anglosajon) como defensa material, sino que, como
Alessandro Baratta ha sefialado en un articulo fundamental, hace a la esencia de
la nueva condicion de la infancia en nuestras sociedades, como sujeto activo de la
democracia®'.

El articulo 37, articulado con la Regla 11b de las Reglas para la

Proteccion de los Menores privados de Libertad®, en cuanto regula la privacion

* De manera simplificada, es posible afirmar que el ingreso de personas menores de dieciocho
afos al sistema penal de adultos, en Estados Unidos, ocurre por tres vias diferentes: por un lado,
por la negociacion con el fiscal (plea bargaining). En algunos estados se permite al fiscal que
negocie con el joven si lleva los cargos al sistema juvenil, por ejemplo, con una imputacion grave; o
al sistema de adultos, previa admision de cierto grado de responsabilidad en el hecho, con una
imputacién menor. Por otro lado, en algunos estados se permite al fiscal decidir, por la naturaleza
del delito de que se trate, si lleva el caso a la justicia juvenil o a la justicia de adultos. Finalmente,
en algunos estados, por mandato legal, algunos delitos, aun cometidos por personas menores de
dieciocho afios, pueden ser juzgados en cortes de adultos.

' BARATTA, Alessandro, Infancia y democracia, en GARCIA MENDEZ, Emilio y BELOFF, Mary

(comps.), Infancia, ley ..., op. cit., pags. 31 y siguientes.

32 “Articulo 37

Los Estados Partes velaran porque:

a) Ningun nifio sea sometido a torturas ni a ofros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes.

No se impondra la pena capital ni la de prisiéon perpetua sin posibilidad de excarcelacién por
delitos cometidos por menores de 18 afios de edad.

b) Ningun nifio serd privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencion, el
encarcelamiento o la prisién de un nifio se llevara a cabo de conformidad con la ley y se
utilizara tan s6lo como medida de ultimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda.

¢) Todo nifio privado de libertad sera tratado con la humanidad y el respeto que merece la
dignidad inherente a la persona humana, y de manera que se tengan en cuenta las
necesidades de las personas de su edad. En particular, todo nifio privado de su libertad estara
separado de los adultos, a menos que ello se considere contrario al interés superior del nifio, y
tendra derecho a mantener contacto con su familia por medio de correspondencia y de visitas,
salvo en circunstancias excepcionales.

d) Todo nifio privado de su libertad tendra derecho a un pronto acceso a la asistencia juridicay a
otra asistencia adecuada, asi como derecho a impugnar la legalidad de la privaciéon de su
libertad ante un tribunal u otra autoridad competente, imparcial e independiente, y a una pronta
decision sobre dicha accion.”
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de la libertad, en sentido material, y que se constituye en una norma fundamental
para la aplicacion directa de la Convencién en los paises donde sigue rigiendo el
sistema tutelar®.

Finalmente, el articulo 40%°, en cuanto establece los limites que el
Estado debera imponerse cuando una persona menor de dieciocho afos es

imputada o encontrada responsable de haber cometido un delito.

* 11. A los efectos de las presentes Reglas, deben aplicarse las definiciones
siguientes: (...)

b) Por privacion de libertad se entiende toda forma de detenciéon 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 u otra autoridad publica.”

* Sobre la aplicacidn directa de la Convencion Internacional ver BELOFF, Mary, La aplicacion

directa de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio en el ambito interno, en

ABREGU, Martin y CoURTIS, Christian (comps.), La aplicacion de los tratados sobre derechos

humanos por los tribunales locales, CELS/Editores del Puerto, Buenos Aires, 1997, pags. 623 y

siguientes.

33 “Articulo 40

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue que ha infringido las
leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes a ser
tratado de maner acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca
el respeto del nifio por los derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros y en
la que se tenga en cuenta la edad del nifio y la importancia de promover la reintegracion del
nifio y de que éste asuma una funcion constructiva en la sociedad.

2. Con ese fin, y habida cuenta de las disposiciones pertinentes de los instrumentos
internacionales, los Estados Partes garantizaran, en particular:

a) que no se alegue que ningun nifio ha infringido las leyes penales, ni se acuse o declare
culpable a ningun nifio de haber infringido esas leyes, por actos u omisiones que no
estaban prohibidos por las leyes nacionales o internacionales en el momento en que se
cometieron;

b) que todo nifio del que se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse de
haber infringido esas leyes se le garantice, por lo menos, lo siguiente:

)] que se lo presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la
ley;

)] que sera informado sin demora y directamente de los cargos que pesan contra él,
y en casos apropiados, por intermedio de sus padres o su tutor, y dispondra de
asistencia adecuada en la preparacion y presentacion de su defensa;

11)] que la causa sera dirimida sin demora por una autoridad u 6rgano judicial
competente, independiente e imparial en una audiencia equitativa conforme la ley,
en presencia de un asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado (...);

V) que no sera obligado a prestar testimonio o a declararse culpable, que podra
interrogar o hacer que se interrogue a testigos de cargo y obtener la participacion e
interrogatorio de testigos de descargo en condiciones de igualdad,;

V) si se considera que ha infringido las leyes penales, que esta decision y toda
medida impuesta a consecuencia de la misma sera sometida a una autoridad u
organo judicial superior competente, independiente e imparcial, conforme a la ley;

VI) que el nifio contara con la libre asistencia gratuita de un intérprete si no comprende
0 no habla el idioma utilizado;
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Sobre la base de las prescripciones de esos tres articulos —y del
corpus juris constituido por todas las normas internacionales de proteccion de
derechos humanos de aplicacion en la materia— se disefiaron las nuevas leyes y
se estan implementando nuevos sistemas de justicia juvenil en América Latina.

Me interesa antes de seguir adelante hacer una precision
terminologica. Estos nuevos sistemas —legales e institucionales— de respuesta a
los delitos cometidos por personas menores de dieciocho afos, creados en
América Latina a partir de la aprobacién de la Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifio en la década del 90, pueden ser denominados sistemas de
justicia juvenil; pero no con la extension que de esa expresion se hace en el
mundo anglosajon, y que fue tomada por las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (conocidas como Reglas
de Beijing)®*.

En la Regla 3, titulada “Ampliacion del ambito de aplicacién de las
Reglas”, se determina que la justicia de menores incluye no solo los
procedimientos referidos a los menores infractores sino también los que se siguen
a menores de edad por realizar cualquier conducta que no es punible
tratandose de adultos, los que se siguen en los casos de nifios victimas de

delitos y los relacionados con el bienestar del nifio —proteccion- (el resaltado me

VII) que se respetara plenamente su vida privada en todas las fases del procedimiento.
(...)". Elresto del articulo se analiza mas adelante.

% De las normas internacionales de las que surge el modelo de la proteccién integral de derechos
del nifio, las primeras en ser aprobadas, el 29 de noviembre de 1985, por Resolucién 40/33 de la
Asamblea General, fueron las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la
Justicia Juvenil, conocidas como Reglas de Beijing. Estas reglas fueron sancionadas en la mitad
del proceso que demando la aprobacion de la Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifio, ya que la idea de elaborar un documento como ese comenzd a circular en 1979, declarado
ARo Internacional del Nifio, y recién se concreté en 1989. De ahi que, en muchos aspectos, las
Reglas de Beijing parezcan estar a mitad de camino entre el modelo tutelar o “de la situacion
irregular” y el modelo de la proteccion integral de derechos del nifio. Esto se advierte, por ejemplo,
en el énfasis que las Reglas ponen en que el objetivo de la justicia de menores sea “el bienestar
del menor” o bien en la propia definicién de la desviacion juvenil que reflejan. Asi, por ejemplo, en
las Orientaciones fundamentales, la Regla 1.2. establece: “Los Estados Miembros se esforzaran
por crear condiciones que garanticen al menor una vida significativa en la comunidad fomentando,
durante el periodo de edad en que el menor es mas propenso a un comportamiento
desviado, un proceso de desarrollo personal y educacion lo mas exento del delito y delincuencia
posible” -el resaltado me pertenece-. También, en la Regla 2.2.c): “(...) menor delincuente es todo
nifio o joven al que se ha imputado la comision de un delito o se le ha considerado culpable de la
comision de un delito” —el resaltado me pertenece-.
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pertenece). Como se advierte facilmente, la confusion entre cuestiones
relacionadas con la justicia penal y con la proteccidn, asi como el desconocimiento
de garantias fundamentales como el principio de legalidad, son en América Latina
caracteristicas propias del modelo tutelar que se pretende superar con las nuevas
legislaciones. De ahi que se deba aclarar en qué sentido se habla de justicia
juvenil en la region; y ese sentido es el siguiente: justicia juvenil es el conjunto de
normas e instituciones creadas para dar respuesta a la situacién de una persona
menor de dieciocho anos de edad imputada o encontrada responsable de haber
cometido un delito.

Querria agregar dos argumentos adicionales relacionados con la
posibilidad de denominar como “sistemas de justicia juvenil” —con los alcances
establecidos mas arriba— a las respuestas legal e institucional a las infracciones
penales cometidas por jévenes sobre las que se viene haciendo referencia. En
primer término, cabe sefialar que por primera vez en América Latina se disefa, de
modo original, un dispositivo institucional cuyo objetivo es, estrictamente, tratar
con los casos de personas menores de dieciocho afios de edad imputadas o
encontradas responsables de haber cometido un delito. En ese sentido, se trata de
un sistema de justicia, como no se trataba de un sistema de justicia la llamada,
bajo el imperio de la ideologia tutelar, “justicia de menores”. La “justicia de
menores” —esto es, el conjunto de dispositivos legales e institucionales dedicados
a una forma sui generis de ejecucién de la beneficiencia a través del 6rgano
judicial- no constituia un sistema de justicia, ni desde el punto de vista
institucional, porque no resolvia conflictos de naturaleza jurisdiccional; ni desde un
punto de vista filosofico, porque operaba en contra de cualquiera de las nociones
de justicia que el pensamiento occidental ha elaborado hasta el presente. De ahi

la importancia de llamar a estos nuevos sistemas, sistemas de justicia juvenil.

El segundo argumento se relaciona con el problema de cdémo
denominar al destinatario de estos sistemas —esto es la persona involucrada en
un conflicto juridico penal como autor o participe cuya edad se encuentra
comprendida entre los dieciocho anos de edad no cumplidos y los doce, trece o

catorce afios segun el pais de que se trate—. ;Son adolescentes? ;Son jovenes?
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En este tema también es necesario quitar a la discusion todo aspecto naturalista.
Se trata de definiciones normativas —no médicas, ni psicoldgicas, ni
antropoldgicas, ni sociales—. Las leyes no son parejas al abordar este tema.
Algunas hablan de jévenes, otras de adolescentes. La categoria “jovenes” tiene el
problema de extenderse mas alla de los dieciocho afos, limite impuesto por el
orden juridico internacional para distinguir entre un nifio y un adulto. Tiene no
obstante la ventaja de estar pensada desde lo que el sujeto tiene y no desde
aquello de lo que carece. En contraste, la categoria “adolescente”, aunque mas
acotada cronolégicamente, parece mas vinculada al sistema tutelar, ya que se
relaciona directamente con la carencia, con lo que la persona todavia no es. En
este sentido, me inclino por la utilizacion de la categoria “juvenil”, aunque creo que
esta discusidon debe ser resuelta desde el punto de vista normativo, de modo de
superar esta omision de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifo.
Esta denominacion resulta fundamental, no sélo a los fines de la responsabilidad
penal, que aqui se analiza, sino, como Emilio Garcia Mendez ha sefialado en
alguna oportunidad, desde la perspectiva de la participacion politica y en relacion

con el trabajo.

4. Caracteristicas de los nuevos sistemas

En lineas generales, es posible afirmar que los sistemas creados en la
region para dar respuesta a las infracciones de caracter penal cometidas por
adolescentes, que aqui se denominan sistemas de justicia juvenil o de
responsabilidad penal juvenil, responden a las caracteristicas que se describen a

continuacion.

4.1. Comprenden exclusivamente aquellos supuestos en los que una
persona que tiene menos de dieciocho afios comete un delito, una falta o

una contravencion®’.

7 En el marco del derecho penal minimo el Unico supuesto que autorizaria poner en

funcionamiento esos sistemas de reacciones estatales coactivas con adolescentes seria la
comisién de un delito. Esto también por aplicacion del principio de legalidad recogido en todas las
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El fundamento normativo es el principio de legalidad —nullum crimen
nulla poena sine lege— presente en todas las Constituciones nacionales y, en

particular, el art. 40 inc. 2. a) de la Convencion Internacional cuando prescribe:

“(...) que no se alegue que ningun nifio ha infringido las leyes penales, ni se acuse o
declare culpable a ningun nifio de haber infringido esas leyes, por actos u omisiones que no
estaban prohibidos por las leyes nacionales o internacionales en el momento en que se

cometieron; (...)".

En rigor, como estos sistemas solo pueden justificarse sobre la base del
garantismo penal®, las faltas y contravenciones no deberian ponerlos en
marcha®. Ello no obstante, las nuevas legislaciones® incluyen delitos, faltas y
contravenciones. Asi Brasil en el art. 103 del Estatuto del Nifo y del
Adolescente*', Costa Rica en el art. 1 de la Ley de Justicia Penal Juvenil*?, El

Salvador en el art. 2 de la Ley del Menor Infractor”®, Guatemala en el art. 159 del

constituciones nacionales y en todos los tratados internacionales de proteccién de derechos
humanos. Sin embargo, una critica que puede formularse al modelo de la proteccion integral de
derechos del nifio en este punto, en particular a la Convenciéon Internacional sobre Derechos del
Nifio y a las Directrices de Riadh, es que sobre la base de ellas todavia podria admitirse una
intervenciéon estatal coactiva —hasta privacion de libertad- en el ambito de la proteccion. No
obstante, el principio de legalidad es categérico y preciso. Por lo tanto, lo Unico que puede habilitar
el ingreso de adolescentes a estos sistemas es la formal imputacién de un delito.

3 Interpreto por garantismo penal la teoria desarrollada por Luigi FERRAJOLI de la que da cuenta la
obra Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Gius. Laterza & Figli, 1989, traducido por
Perfecto Andrés IBANEZ y otros, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta,
1995.

3% Para una critica de la inclusion de las faltas y las contravenciones en estos nuevos sistemas ver
BELOFF, Mary, Los sistemas de responsabilidad penal juvenil en América Latina, en GARCIA
MENDEZ, Emilio y BELOFF, Mary (comps.), Infancia ..., op. cit., pags. 87 y siguientes. En resumen
puede sefalarse que un sistema penal de minima intervencién, basado en los principios del
garantismo penal, no puede ponerse en funcionamiento cuando existen minimas infracciones que
en general se relacionan con conflictos de convivencia o vecinales y no con serias afectaciones a
bienes juridicos protegidos. Estos conflictos deben ser resueltos a nivel comunitario o en otro
ambito, fuera de la légica del castigo y de la logica penal. En ese sentido acert6 la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires al excluir a los nifios como sujetos de imputacion de contravenciones
con excepcion de las contravenciones de transito (cfr. art. 2 del Cédigo Contravencional).

“ Sélo se mencionan leyes aprobadas con posterioridad a la ratificacién de la Convencion
Internacional, aun cuando todavia no hayan entrado en vigencia. No se mencionan Proyectos y
Anteproyectos.

I Ley N° 8069 sancionada el 13 de julio de 1990.

2 Ley N° 7576 aprobada en marzo de 1996.

* Decreto N° 863 sancionado el 27 de abril de 1994, publicado en el D. O. 106 tomo 323, del 8 de
junio de 1994,
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Codigo de la Nifiez y la Juventud*, Honduras en el art. 180 del Codigo de la Nifiez
y la Adolescencia®, Nicaragua en el art. 95 del Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia®®, Panama en el art. 2 de la Ley del Régimen Especial de
Responsabilidad Penal para la Adolescencia*’, Perti en el art. 207 del Cédigo de
los Nifios y los Adolescentes®®, Venezuela en el art. 529 de la Ley Organica para
la Proteccion del Nifio y del Adolescente®® y Ecuador en el art. 165 del Cédigo de
Menores que se refiere en general a las infracciones penales®. Las excepciones
aparecen en las leyes recientemente aprobadas: Bolivia en los arts. 224 y 225 del
Codigo del Nifio, Nifia y Adolescente®’ y Paraguay en el art. 192 del Cédigo de la

Nifiez y la Adolescencia®.

4.2. Se preven soluciones alternativas a la reaccién estatal punitiva frente al

conflicto juridico-penal originario®

* Decreto N° 78/96 sancionado el 11 de septiembre de 1996. La entrada en vigencia de la ley ha
sido diferida sine die. Sobre el problema de la entrada en vigencia de esta ley ver GARCIA MENDEZ,
Emilio, Introduccién en GARCIA MENDEZ y BELOFF, Mary (comps.), Infancia ..., op. cit., pags. 1/5.

* Decreto 73/96 aprobado el 31 de mayo de 1996 que entrd en vigencia el 5 de septiembre del
mismo afo.

* Ley N° 287 sancionada el 24 de marzo de 1998 que entr6 en vigencia el 23 de noviembre del
mismo afo, 180 dias después de su publicacion en la gaceta oficial.

" Ley N° OJO COMPLETAR y chequear nombre.

* Decreto-Ley N° 26.102 del 24 de diciembre de 1992.

PLeyN ... COPMPLETAR.

**Ley N 170 del 4 de agosto de 1992, actualmente en proceso de revision.

*'Ley N OJO VERIFICAR QUE HAYA SIDO APROBADO Y CUANDO.

> Ley N 1680 del 5 de diciembre de 2000.

* Desde el punto de vista procesal, se debe discriminar lo que es una solucién alternativa al
conflicto juridico penal y lo que son alternativas dentro del proceso penal. De la primera podria
decirse que es la solucion abolicionalista. En estos casos el conflicto directamente es
administrado, y eventualmente resuelto, en otro ambito. Si esto no es posible, se puede recurrir a
las opciones diferentes con las que cuenta el ambito judicial penal juvenil. Estas formas pueden ser
modos anticipados de terminacion del proceso, tales como la aplicacién del principio de
oportunidad, la suspensién del juicio a prueba, el juicio abreviado o la conciliacion durante el
proceso.

Merece un parrafo aparte —aun en este breve nota- el juicio abreviado. Este instituto es
problematico en general, para adultos y para adolescentes, en su aplicacién, porque rifie con la
preservacion cabal de las garantias. Sobre todo porque esta siendo utilizado en todos los nuevos
sistemas de justicia penal de América Latina al solo efecto de descomprimirlos. Asi, las garantias
desaparecen. Creo que no es posible utilizar el juicio abreviado para adolescentes, por la misma
razén que lo torna conflictivo para los adultos, esto es, la vulneracion de garantias, pero, ademas,
por otra razén especifica. Para los adolescentes, la dimensién pedagogica del rito penal es
precisamente el reto que se propone el sistema de responsabilidad penal juvenil. El reto esta en el
proceso. La dimension pedagdgica es central. Sin rito del proceso, sin instancia simbdlica para
administrar el conflicto, para que el adolescente pueda visualizar a quién le causé dolor y cuanto,
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El fundamento normativo se encuentra en el art. 40 inc. 3 b) de la

Convencién Internacional cuando prescribe:

“(...) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcién de medidas para tratar a
€s0s nifios sin recurrir a procedimientos judiciales, respetando plenamente los derechos humanos

y las garantias legales”.

Surge también de las Directrices de las Naciones Unidas para la
prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices de Riadh), en particular en la
Directriz 5°, en la 6: “6. (...) Sélo en ultimo extremo ha de recurrirse a organismos formales de
control social.”; y en la 58:

“Debera capacitarse personal de ambos sexos encargado de hacer cumplir la ley y de
otras funciones pertinentes para que pueda atender a las necesidades especiales de los jovenes;
ese personal debera estar al corriente de los programas y posibilidades de remision a otros
servicios, y recurrir a ellos en la medida de lo posible con el fin de sustraer a los jovenes al
sistema de justicia penal” —el resaltado me pertenece-.

Las nuevas leyes adscriben a esta solucion politico-criminal,
fundamentalmente a través de tres instituciones: el principio de oportunidad
reglado, la conciliacion y la remision —que en realidad es una forma de ejercicio
de oportunidad — muchas veces de modo confuso. Asi, Bolivia en los arts. 256 a
259 sobre remision del Cédigo del Nifio, Nifna y Adolescente, Brasil en el art. 126
sobre remision del Estatuto del Nifio y del Adolescente, Costa Rica en los arts. 56

sobre criterio de oportunidad reglado, y 61 y siguientes sobre conciliacion de la

pero para que también entienda cuéles son las reglas de la comunidad a la que pertenece, el
sistema de justicia penal juvenil pierde sentido.

Otro punto conflictivo que s6lo puedo dejar sefialado con relaciéon a todos estos nuevos institutos
es la adopcion de medidas como consecuencia de la soluciéon adoptada. Las nuevas leyes no
preven el control de legalidad de esos acuerdos, que pueden incluir la adopciéon de medidas en
muchos casos restrictivas de derechos. Por eso es fundamental la presencia del abogado defensor
aun en estas instancias.

* La Directriz 5 ordena que debera reconocerse la necesidad y la importancia de aplicar una
politica progresista de prevencion de la delincuencia, asi como de estudiar sistematicamente y
elaborar medidas pertinentes que eviten criminalizar y penalizar al nifio por una conducta que no
causa graves perjuicios a su desarrollo ni perjudica a los demas. También “(...) e) El
reconocimiento del hecho de que el comportamiento o la conducta de los jéovenes que no se
ajustan a los valores y normas generales de la sociedad son con frecuencia parte del proceso de
maduracién y crecimiento y tienden a desaparecer espontaneamente en la mayoria de las
personas cuando llegan a la edad adulta; (...) f) La conciencia de que, segun la opinion
predominante de los expertos, calificar a un joven de “extraviado’, ‘delincuente” o ‘predelicuente” a
menudo contribuye a que los jovenes desarrollen pautas permanentes de comportamiento
indeseable.”
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Ley de Justicia Penal Juvenil, El Salvador en los arts. 37 sobre remision y 59 y
siguientes sobre conciliacién de la Ley del Menor Infractor, Guatemala en los arts.
212 y siguientes sobre conciliacion, 220 sobre remision y 221 sobre oportunidad
reglada del Codigo de la Nifiez y la Juventud, Honduras en los arts. 219 y
siguientes sobre conciliacion, oportunidad y remision del Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia, Nicaragua en los arts. 125 y concordantes sobre criterio de
oportunidad y 145 y siguientes sobre conciliacion del Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia, Panama en los arts. 67 y siguientes sobre remision, 67, 70 y 71
sobre criterio de oportunidad y 72 a 79 sobre conciliacién del Régimen Especial de
Responsabilidad Penal para la Adolescencia, Peru en el art. 223 sobre remision
del Cddigo de los Nifios y los Adolescentes, Venezuela en los arts. 564 a 568
sobre conciliacion y 569 sobre remision de la Ley Organica para la Proteccién del
Nifio y del Adolescente, Ecuador en el art. 177 del Codigo de Menores y
Paraguay en los arts. 234 y 241 y siguientes del Cdodigo de la Nifez y la

Adolescencia.

4.3. La atribucion de responsabilidad se expresa en la exclusion de este
sistema de los ninos (segun las nuevas leyes latinoamericanas, las personas

menores de doce, trece o catorce ainos).

El art. 40 manda, en el inc. 3. a):
“El establecimiento de una edad minima antes de la cual se presumira que los nifios

no tienen capacidad para infringir las leyes penales.” —el resaltado me pertenece—.

Unos afos antes las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de la Justicia de Menores habian prescripto:

“En todos los sistemas juridicos que reconozcan el concepto de mayoria de edad
penal con respecto a los menores, su comienzo no debera fijarse a una edad demasiado temprana
habida cuenta de las circunstancias que acompafian a la madurez emocional, mental e intelectual’
(Regla 4.1).

Un problema a sefialar respecto de la aplicacion —y en algunos casos
de la redaccion— de las nuevas leyes es que no se respeta el piso dispuesto por

los instrumentos internacionales, por debajo del cual los Estados estan obligados

20



Recientemente publicado en GARciA MENDEZ, Emilio, Adolescentes y responsabilidad penal, Ad
Hoc, Buenos Aires, 2001.

a renunciar a toda intervencién estatal coactiva. El problema se hace mas grave
cuanto mas alto se coloca el piso de edad. Este problema ha sido caracterizado en
otra oportunidad como “derivacién automatica” al sistema de protecciéon®. Si el
Estado renuncia a toda intervencion coactiva, excepto en los casos en que se ha
cometido un delito, lo unico que podria habilitarlo a intervenir —y no coactivamente-
es en un supuesto de amenaza o violacién de derechos del nifio, adolescente o
joven de que se trate. Presumir que detras de la imputacién de un delito dirigida a
un nifo hay siempre un derecho amenazado responde a la légica tutelar. Por ello,
como minimo, habria que invertir la regla. En lugar de funcionar con derivacion
automatica, se deberia verificar la supuesta situacibn de amenaza y, recién
entonces, efectuarse la derivacidn, y no reaccionar como consecuencia de la
demanda social que genera el hecho excepcional de que un nifio pequefio cometa

un delito.

En relacién con el conflictivo tema de la edad —que define, en los
nuevos sistemas, quién puede ser objeto de intervenciones estatales coactivas
como consecuencia de una imputacion penal en su contra (cautelares) o bien de
que se lo haya declarado responsable de haber cometido un delito (sanciones o
penas)— es util recordar un comentario relativamente reciente formulado por

Claus Roxin en relacion con la ley alemana. Afirma Roxin:

“En la mayoria de los casos, tampoco una disposicion como el § 19 StGB —paragrafo
diecinueve del Codigo Penal Aleman—: ‘No es punible quien al momento de la comisién del hecho
no tiene aun catorce anos’, se puede explicar desde el punto de vista de la falta de capacidad de
reaccionar ante la norma o segun otras concepciones de la culpabilidad. Un menor de 13 —trece—
afios que le rompe el vidrio de la ventana a un vecino, sabe generalmente que esto no esta
permitido y, si no sufre de graves alteraciones de conducta, se puede conducir segun ese
conocimiento. Su padre lo reprendera con razon y reira cuando su atrevido hijo se remita a su falta
de culpabilidad segun el § 19 StGB (...).

Incluso, seria absurdo suponer que en una persona al cumplir 14 —catorce— afios
ingresa, de repente, una capacidad de culpabilidad, de la que antes carecia completamente. El
texto de la ley debe ser entonces interpretado de otro modo que literalmente.

En los casos mencionados (...) no se trata de una causa de exclusion de la

culpabilidad, sino de una causa de atenuacién de ella. Esta claro que la capacidad para dirigirse y

>> BELOFF, Mary, Los sistemas ..., op. cit..
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a menudo también para la orientacién mental estd generalmente disminuida cuando (...) todavia se
encuentra en edad infantil. De lo contrario (...) muchos paises violarian el principio de culpabilidad
cuando imponen el limite de la punibilidad en los 12 —doce— afios.

“Y, finalmente, también en el caso de los menores esta claro que una sancién criminal
no solo es innecesaria preventivamente, sino, incluso, extremadamente contraindicada. Un
encierro —la multa queda descartada— no produciria nada positivo, sino que traeria consigo graves
danos para los menores. Tampoco existe una razén de prevencion general para ello, pues hoy hay

un consenso social de que se puede educar a nifios con otros medios. Ademas, las faltas de

conducta de los menores no incentivan a los adultos a su imitacion.”®

Estos parrafos —si bien referidos a la ley alemana— podrian bien
explicar la opcion de politica criminal de los nuevos sistemas de justicia juvenil
latinoamericanos de excluir a los nifios del sistema. Sin embargo, tal como se
advierte en el ultimo parrafo, Roxin resuelve el problema argumentando del mismo
modo que los tedricos del “derecho de menores”: esto es, poniendo al margen del
derecho penal el analisis de las conductas delictivas cometidas por personas
menores de edad —en este caso los nifios— por su incapacidad relativa y por
razones preventivas, especiales y generales. En cuanto a la prevencion especial,
reduce el analisis al equiparar castigo o pena a carcel o multa y derivar de alli la
innecesariedad de una “sancién criminal”. Roxin asume sin problematizarlo —y sin
minimamente poner atencion en ciertos indicadores de opinién publica sobre
delincuencia juvenil- que existe consenso social sobre la posibilidad de educar a
los niflos por otros medios. Tampoco analiza en qué consistiria esa “educacion por
otros medios” a la que se alude, si implicaria restricciones de derechos, coaccion,
etc. y no advierte que esa reaccion educativa —por ponerle un nombre— continuaria
justificandose por razones de prevencion especial positiva, como toda reaccion
estatal en el sistema tutelar. Ademas, descarta el argumento de prevencion
general en relacién con los adultos, pero no advierte el problema en relaciéon con
los “menores” —interpreto que se sigue refiriendo a los menores de catorce
afios—. La pregunta que deberia formularsele entonces, partiendo de que las
faltas de conducta de los menores no incentivan a los adultos a su imitacion, seria

si es posible concluir que estas mismas faltas no incentivan a otros menores a su

%6 Cfr. ROXIN, Claus, Culpabilidad ..., op. cit., pag. 491.
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imitacién. ¢Se admitiria entonces un argumento de prevencion general respecto
de este particular grupo de edad? Roxin no analiza estos problemas. Son

problemas menores.

Gunter Jakobs aborda el mismo problema del siguiente modo:

“En el § 19 StGB la ley presume que los nifios (personas menores de catorce afios)
son inimputables. Fundamento de la presuncion es la experiencia de que los nifios no se pueden
definir como iguales, careciendo por ello de competencia para cuestionar la validez de la
norma. La presuncién no tiene efectos en las instituciones dogmaticas que atienden a la
imputabilidad real. Ejemplo: El que influir sobre un nifio para cometer una infraccion penal
constituya participacion en el hecho o bien autoria mediata se rige por la madurez del nifio, pero no

esquematicamente por su edad (...).

En relacion con los adolescentes (personas de edad comprendida entre los catorce y
los dieciocho afios; § 1.2 JGG), con arreglo al § 3 JGG, ha de verificarse la imputabilidad caso por
caso. La capacidad puede ser relativa al hecho cometido. Asi, p. €j., la capacidad para evitar un

delito de fuga del lugar del accidente, tras un accidente de bicicleta, puede faltarle a un

57

adolescente, mientras que p. €j. ya ha internalizado suficientemente la prohibicion de matar el

resaltado me pertenece—.

Si bien en principio pareceria que la explicacion de la ley alemana de
este ultimo autor es mas util para dar cuenta de los nuevos sistemas de justicia
juvenil locales, que distinguen entre nifios y adolescentes o jovenes, lo cierto es
que requiere qué se va a entender, en relacion con los nifos, por “carecer de
competencia para cuestionar la validez de la norma”. Si ello se relaciona con la
incompetencia como incapacidad general de los nifios, como de quienes padecen
problemas de salud mental, la explicacién tampoco es util. Los nuevos sistemas
presuponen la calidad de sujetos plenos de todas las personas menores de
dieciocho afios con independencia de que, en un segundo nivel de analisis, se
adopte la decisidon politico-criminal de renunciar a cualquier tipo de intervencion
estatal coactiva como consecuencia de que estas personas —Ilos nifios— cometan

delitos en razén de que se encuentran en una etapa temprana de la vida.

> Cfr. JAKOBS, Gunter, Derecho Penal Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion,
Marcial Pons, Madrid, 1997, pags. 629/630 .
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Esta exclusion de los nifios puede también justificarse desde un punto
de vista que tenga en consideracion la cantidad de delitos cometidos por ellos.
Habida cuenta de que la incidencia estadistica de delitos graves cometidos por
nifos es practicamente nula, una ley que, ademas, de acuerdo con las normas
internacionales, prohiba toda posibilidad de reaccion estatal coactiva cuando un
nino comete un delito, no parece desacertada desde el punto de vista politico-

criminal.

Asi, Bolivia en los arts. 225 y 226 del Cddigo del Nifio, Nifa vy
Adolescente®®, Brasil en el art. 105 del Estatuto del Nifio y del Adolescente®,

10 El Salvador en

Costa Rica en los arts. 1y 6 de la Ley de Justicia Penal Juveni
el art. 2 de la Ley del Menor Infractor®’, Guatemala en los arts. 160 y 165 del
Codigo de la Nifiez y la Juventud®, Honduras en el art. 180 del Cédigo de la Nifiez
y la Adolescencia®®, Nicaragua en el art. 95 del Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia®, Panama en los arts. 7 y 8 del Régimen Especial de

Responsabilidad Penal para la Adolescencia®, Peru en el art. 208 del Cédigo de

¥ Se fija la edad de doce afios por debajo de la cual en caso de imputacién de delito, previa
investigacion, deben aplicarse medidas de proteccién, pero se excluye la medida privativa de
libertad.

% Se excluye a los nifios, esto es, los menores de doce afios (art. 2), a quienes corresponderan
medidas de proteccion previstas en el art. 101.

% Se excluyen los actos cometidos por menores de doce afios, con la posibilidad de que el caso
sea referido al organismo nacional deproteccion a la infancia. Se preve la intervencion del juez de
ejecucién penal juvenil en caso de que esta institucion adopte una medida de restriccion de la
libertad ambulatoria (art. 6).

6! Se excluye a los menores de doce afios, aunque con una férmula poco feliz ya que se habla de
aquellos que “presenten una ocnducta antisocial’. Se debe dar a viso al Instituto Salvadorefio de
Proteccién al Menor para su “proteccion integral”.

62 Se excluye a los menores de doce afios (art. 160), quienes “seran objeto de atenciones médicas,
psicoldgicas y pedagdgicas que fueren necesarias bajo el cuidado y custodia de los padres o
encargados y deberan ser atendidos por los juzgados de la nifiez y la juventud.”

%3 Se excluye a los menores de doce afios con la inapropiada férmula “Los nifios menores de doce
afios no delinquen. En caso de que cometan una infraccion de caracter penal solo se les brindara
la proteccién especial que su caso requiere y se procurara su formacion integral.” Esto tiene el
problema adicional de que segun el art. 1 del mismo cddigo se es nifio hasta los doce afios pero
nifia hasta los catorce.

% Es la unica ley que fija el piso en trece afios. Los menores de esa edad imputados de delitos o
faltas seran remitidos al 6rgano administrativo para su proteccion con la prohibicion de aplicarles
por ningun motivo cualquier medida que implique privacién de libertad.

% Se excluyen los menores de catorce afios, quienes en caso de ser imputados de cometer
infracciones penales, seran sometidos al juez de nifiez y adolescencia, quien aplicara “medidas
reeducativas consonas con la responsabilidad social de las personas menores de 14 afios de que
se trate”. No se comprenden bien los alcances de esta definicion.
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los Nifios y los Adolescentes®, Venezuela en los arts. 531 y 532 de la Ley
Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente®”, Ecuador en el art. 165
del Cédigo de Menores®® y Paraguay en los arts. 192, 194 y concordantes del

Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia en funcién del art. 1 de la ley 1702.

44. Se trata de un sistema que coloca a quienes tienen menos de
dieciocho anos fuera del sistema de justicia penal de adultos.

Es en ese sentido, exclusivamente, que se habla de inimputabilidad en

estos sistemas: como barrera politico/criminal. En estos sistemas las personas
menores de dieciocho afios de edad son inimputables en el sentido de que se
encuentra prohibida toda posibilidad de someterlos a la justicia penal general o a
las consecuencias que la ley penal general preve para los adultos®.

Por otro lado, son imputables como sujetos de derecho, tal como lo
preve la Convencidon Internacional”® y como se explico en el capitulo 2. Esto
significa que son titulares de todos los derechos y garantias de los que disfruta
toda persona —sin importar su edad— frente a una persecuciéon penal. Significa
también que, como regla, los destinatarios de este sistema son considerados
sujetos responsables. Como ha sido sefalado, el Estado de Derecho no puede
entrar en la polémica libre albedrio/determinismo. Cuando lo hizo, perdié su
caracter de Estado de Derecho. Por esa razoén, en principio, el Estado de Derecho

debe asumir que todas las personas, por ser tales, estan dotadas de la capacidad

% Se excluye a los menores de doce afios, quienes seran pasibles de las medidas de proteccion
previstas en ese Cadigo.

7 Se excluye a los menores de doce afos, a quienes en caso de encontrarse incursos en hechos
punibles solo se les aplicaran medidas de proteccion.

% Soélo se refiere a la prohibicion de privar de libertad a un menor de doce afios. Esta ley,
actualmente en proceso de revision, fue una de las primeras de la region dictada con posterioridad
a la aprobacion de la Convencion Internacional sobre Derechos del Nifio y dificimente pueda
considerarsela una adecuacién sustancial al tratado. Ni siquiera crea un sistema de
responsabilidad penal juvenil como de los que aqui se da cuenta, sino de modo muy general.

% Esta prohibicion tiene en algunos paises rango constitucional.

" Se debe agradecer a Miguel Cillero el haber sumado la perspectiva mas general de Hans Kelsen
al analisis de este tema. Cfr. CILLERO, Miguel, Adolescentes y sistema penal. Proposiciones desde
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en la revista “Justicia y Derechos del Nifio”, Unicef,
Buenos Aires, Nro. 2, 2000, pags. 101 y siguientes.
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para comprender y querer y, frente a ellas, imponerse limites precisos expresados
por los derechos y garantias fundamentales”".

Finalmente, los sujetos de este sistema pueden o no ser inimputables
en funcion de la existencia de alguna causal que excluya su capacidad para
comprender la criminalidad del acto ilicito cometido o bien que impida que se
motiven conforme esa comprension. En caso de que se verifique la presencia de
alguna de estas causales, la persona en cuestion sera considerada inimputable y,
por lo tanto, incapaz de ser objeto de un reproche juridico-penal. Este es uno de
los supuestos de ausencia de culpabilidad y, por lo tanto, de irresponsabilidad; no
los anteriores.

Solo Bolivia desconoce este principio, ya que si bien el Cddigo del
Nifio, Nifia y Adolescente considera adolescente a todo ser humano hasta los
dieciocho afios, en el art. 225 contradictoriamente establece que la
responsabilidad del adolescente se aplicara a las personas comprendidas entre
los doce afos y los dieciseis afos. Todos los otros paises respetan el limite de
diciocho afios para ingresar a una persona al derecho penal general. Asi Brasil en
el art. 2 del Estatuto del Nifio y del Adolescente, Costa Rica en el art. 1 de la Ley
de Justicia Penal Juvenil, El Salvador en el art. 2 —aunque con una regulacién un
tanto confusa’®— de la Ley del Menor Infractor, Guatemala en el art. 160 del
Cddigo de la Nifez y la Juventud, Honduras en el art. 180 en funcion del art. 1 del
Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia, Nicaragua en el art. 95 del Codigo de la
Nifiez y la Adolescencia, Panama en el art. 7 del Régimen Especial de

Responsabilidad Penal para la Adolescencia, Peru en el art. 207 en funcion del art.

' Ver en este sentido, entre muchos otros, BusTos RAMIREZ, Juan, Manual de Derecho Penal.
Parte General, Ariel, Barcelona, 3 ed. 1989, pags. 49/50, 67 y, en particular, 310/328; MuNoz
CoNDE, Francisco, Derecho penal y control social, Fundacion Universitaria de Jerez, Jerez, 1985,
en particular pags. 51y siguientes; FERRAJOLI, Luigi Derecho ..., op. cit..; FERRAJOLI, Luigi y otros,
Los fundamentos de los derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2001, pags. 22 y siguientes.

> Se establece que la ley se aplicara a las personas mayores de doce afios y menores de
dieciocho. También que quienes tengan entre dieciseis y dieciocho afos y se les atribuyere
responsabilidad penal se les aplicaran y las medidas establecidas por esta ley. Finalmente, que la
“conducta antisocial” de los menores cuyas edades se encuentren comprendidas entre los doce y
dieciseis afnos que constituya delito o falta se establecera mediante el procedimiento previsto por
esta ley y en caso de que se comprueben los hechos, el juez puede aplicarle medidas de
proteccion de la Ley del Instituto Salvadorefio de Proteccion al Menor o medidas contempladas en
la Ley del Menor Infractor siempre que sean en su beneficio (art. 2).
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1 del Cddigo de los Nifios y los Adolescentes, Venezuela en el art. 531 de la Ley
Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente, Ecuador en el art. 165 del
Cddigo de Menores y Paraguay en los arts. 192 y concordantes del Cédigo de la

Nifiez y la Adolescencia en funcion del art. 1 de la ley 1702.

4.5. Los jovenes, en tanto sujetos de derechos y de responsabilidades en
el sentido descripto mas arriba, gozan de todas las garantias
procesales y sustantivas de las que goza un adulto en un Estado de
Derecho frente al aparato coactivo del Estado’®, mas derechos

particulares.

La existencia de este sistema especial de responsabilidad penal da
cuenta de esa situacién particular (inimputabilidad en el primer sentido explicado).
Asi, las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevenciéon de la
Delincuencia Juvenil establecen: “52. Los gobiernos deberan promulgar y aplicar
leyes y procedimientos especiales para fomentar y proteger los derechos y el

bienestar de todos los jovenes.”

En las Reglas de Beijing, los derechos de quienes estan sometidos a la

“justicia de menores” aparecen en la siguiente Regla:

“7. Derechos de los menores

7.1. En todas las etapas del proceso se respetaran garantias procesales basicas tales
como la presuncién de inocencia, el derecho a ser notificado de las acusaciones, el derecho a no
responder, el derecho al asesoramiento, el derecho a la presencia de padres o tutores, el derecho
a la confrontaciéon con los testigos y a interrogar a éstos y el derecho de apelacién ante una

autoridad superior.”

Todos los paises desarrollan, con mayor o menor detalle, derechos y
garantias fundamentales contenidos en la Convenciéon Internacional y en otros

tratados de aplicacion en el tema.

® Desde el punto de vista procesal, se establece un sistema acusatorio (oral y contradictorio) que
sea flexible y permita instancias conciliatorias no solo al inicio sino todo a lo largo del proceso; esto
es, flexible para intentar una real solucion al conflicto de naturaleza juridico penal que dio origen al
proceso, pero no para desconocer garantias, como en el sistema anterior.
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4.6. La atribucion de responsabilidad en funcién de la particular condicion
de sujeto que esta creciendo se expresa en consecuencias juridicas
diferentes, llamadas en las diferentes legislaciones medidas, medidas
socio-educativas o, mas recientemente y sin eufemismos, sanciones o

sanciones penales juveniles.

Este mandato aparece ya en las Reglas de Beijing:

“18. Pluralidad de medidas resolutorias

18.1. Para mayor flexibilidad y para evitar en la medida de lo posible el confinamiento
en establecimientos penitenciarios, la autoridad competente podra adoptar una amplia diversidad
de decisiones. Entre tales decisiones, algunas de las cuales pueden aplicarse simultaneamente,
figuran las siguientes:

a) ordenes en materia de atencion, orientacion y supervision;

b) libertad vigilada;

c) ordenes de prestacion de servicios a la comunidad;

d) sanciones econdmicas, indemnizaciones y devoluciones;

e) ordenes de tratamiento intermedio y otras formas de tratamiento;

f) ordenes de participar en sesiones de asesoramiento colectivo y en actividades

analogas;

g) 6rdenes relativas a hogares de guarda, comunidades de vida u otros

establecimientos educativos;

h) otras 6rdenes pertinentes.

18.2. Ningun menor podra ser sustraido, total o parcialmente, a la supervision de sus
padres, a no ser que las circunstancias de su caso lo hagan necesario.”

En el art. 40. 4 de la Convencidn Internacional se establece:

“Se dispondra de diversas medidas, tales como el cuidado, las 6rdenes de orientacion
y supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacién en hogares de guarda, los
programas de ensefianza y formacion profesional, asi como otras posibilidades alternativas a la
internacion en instituciones, para asegurar que los nifios sean tratados de manera apropiada para
su bienestar y que guarde proporcion tanto con sus circunstancias como con la infraccion.”

En consecuencia, en estos sistemas de justicia juvenil, se establecen
como consecuencias juridicas de la comision de un delito por parte de un joven o
adolescente sanciones diferentes, que se extienden desde la advertencia y la
amonestacion’® hasta los regimenes de semilibertad o privacion de libertad en

institucion especializada’ .

™ Se podria discutir la inclusién de este tipo de sanciones en un sistema como este, en el que se
intenta resolver el conflicto por otras vias y en el que s6lo se recurre a la sancién en casos de
cierta relevancia en los que fracasé todo intento conciliatorio, que merecen un reproche
proporcional al hecho cometido. Se puede suponer que, si se frustraron otras soluciones
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En caso de que sea necesario recurrir a una reaccion estatal coactiva,
la centralidad la ocupan estas sanciones y lo alternativo es la privacion de la
libertad. Por eso en el sistema de la proteccion integral no es correcto hablar,
como en el sistema penal de adultos, de alternativas a la pena privativa de la
libertad, ya que lo alternativo y excepcional, conviene insistir, en este sistema
especializado, es la privacion de la libertad. Esta, a su vez, por lo menos debe
organizarse en tres variantes diferentes: privacion de libertad de fin de semana,
domiciliaria y en institucion especializada.

Asi, Bolivia desarrolla el sistema de sanciones como medidas
socioeducativas en los arts. 240 a 255 del Cdédigo del Nifio, Nina y Adolescente;
Brasil en los arts. 112 a 124 del Estatuto del Nifio y el Adolescente, como medidas
socioeducativas; Costa Rica en los arts. 121 a 142 de la Ley de Justicia Penal
Juvenil como sanciones; El Salvador en los arts. 8 a 19 de la Ley del Menor
Infractor, como medidas; Guatemala en los arts. 265 a 276 del Cddigo de la Nifez
y la Juventud, como medidas socio-educativas; Honduras en los arts. 188 a 203
del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, como medidas socio-educativas;
Nicaragua en los arts. 193 a 216 del Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia, como
medidas; Panama en los arts. 124 a 155 del Reégimen Especial de
Responsabilidad Penal para la Adolescencia, como sanciones; Peru en los arts.
244 a 255 del Coddigo de los Nifios y los Adolescentes, como medidas
socioeducativas; Venezuela en los arts. 620 a 647 de la Ley Organica para la
Proteccion del Nino y del Adolescente, como sanciones o medidas —se emplean

ambos términos—; Ecuador en el art. 184 del Cédigo de Menores, como medidas

anticipadas, es porque el hecho reviste cierta gravedad, por lo que en ningun caso la sancién
podria ser una advertencia o una amonestacion. Debo a José Cafferatta Nores el haberme
sefalado este problema.

® Las sanciones en un sistema de responsabilidad penal juvenil son diversificadas. Por eso se
afirma que es incorrecto hablar de alternativas a la pena privativa de libertad en los sistemas de
justicia juvenil latinoamericanos. Hablar en estos términos seria comprensible en el sistema penal
de adultos porque en él la reaccién central es la carcel. En cambio en los sistemas de justicia
juvenil de los que se viene hablando, la centralidad la tienen todas las otras sanciones. Al hablar de
alternativas a la prision, se sigue considerando que la privacion de libertad es el eje del sistema, la
pena por excelencia. Esto es lo que en realidad todavia constituye la practica en América Latina y
para que la realidad cambie, es importante comenzar por cambiar el lenguaje. EI cambio del
lenguaje —como el cambio de la ley- no opera milagros pero tiene impacto sobre la realidad. Véase
si no la diferencia entre “menor”y nifio o nifa y adolescente.
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de reintegracién; y Paraguay los arts. 206 a 220 del Cddigo de la Nifiez y la
Adolescencia, como medidas socio-educativas y correccionales.

Las consecuencias juridicas deben ser dictadas por el juez teniendo en
consideracion el hecho cometido y, como correctivo al reproche por el acto,
teniendo en consideraciéon los informes relizados’® por los miembros de los
equipos multidisciplinarios que deberan integrar los juzgados penales juveniles’”.
Ellos deben ser diferentes de los profesionales encargados de la ejecucion de la
sancién penal juvenil. En los nuevos sistemas de justicia juvenil, creados, como se
establecié precedentemente, en el marco del modelo de la proteccion integral de
derechos, la ejecucion de la sancion debe quedar a cargo del 6rgano ejecutivo

junto con organizaciones de la comunidad a la que pertenezca el adolescente

76“5_Objetivos de la justicia de menores

5.1. El sistema de justicia de menores hara hincapié en el bienestar de éstos y garantizara
que cualquier respuesta a los menores delincuentes sera en todo momento proporcionada a las
circunstancias del delincuente y del delito” —el resaltado me pertenece-. Notese que la Regla
parece enfatizar las condiciones personales mas que el delito, pero luego, en el Comentario, se
advierte este problema y se brinda una pauta importante de interpretacion. Alli se afirma: “(...) El
segundo objetivo es el ‘principio de la proporcionalidad’. Este principio es conocido como un
instrumento para restringir las sanciones punitivas, y se expresa principalmente mediante la
férmula de que el autor ha de llevarse su merecido segun la gravedad del delito. La respuesta a los
jévenes delincuentes no soélo debera basarse en el examen de la gravedad del delito, sino también
en circunstancias personales. Las circunstancias individuales del delincuente (por ejemplo, su
condicién social, su situacion familiar, el dafio causado por el delito u otros factores en que
intervengan circunstancias personales) han de influir en la proporcionalidad de la reaccién (por
ejemplo, teniendo en consideracion los esfuerzos del delincuente para indemnizar a la victima o su
buena disposicion para realizar una vida sana y util).

Por el mismo motivo, las respuestas destinadas a asegurar el bienestar del joven
delincuente pueden sobrepasar lo necesario y, por consiguiente, infringir los derechos
fundamentales del joven, como ha ocurrido en algunos sistemas de justicia de menores. En este
aspecto también corresponde salvaguardar la proporcionalidad de la respuesta en relacion con las
circunstancias del delincuente y del delito, incluida la victima.” -el resaltado me pertenece-.

Es evidente que el “pueden” del Comentario es descriptivo y no prescriptivo, caso contrario
no se comprenderia todo el resto de la explicacion.

“17. Principios rectores de la sentencia y la resolucién

17.1. La decision de la autoridad competente se ajustara a los siguientes principios:

a) La respuesta que se de al delito sera siempre proporcionada, no sélo a las
circunstancias y la gravedad del delito, sino también a las circunstancias y necesidades del menor,
asi como a las necesidades de la sociedad; (...).”

7 Reglas de Beijing: “16. Informe sobre investigaciones sociales

16.1 Para facilitar la adopcion de una decision justa por parte de la autoridad competente, y a
menos que se trate de delitos leves, antes de que esa autoridad dicte una resolucion definitiva se
efectuara una investigacion completa sobre el medio social y las condiciones en que se desarrolla
la vida del menor y sobre las circunstancias en que se hubiere cometido el delito.”
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condenado —la permanencia del adolescente en su nucleo familiar’® y en su
comunidad’®, las que deben intervenir activamente en el proceso de ejecucion de
la sancion penal juvenil, es otra caracteristica fundamental—.

En algunos casos las nuevas leyes siguen confundiendo ambos roles y
se exige a los miembros de los equipos multidisciplinarios que elaboran informes
durante el proceso y que sean quienes supervisen la ejecucion de la sancion que
adopta el juez, de donde se genera la consecuencia negativa de que el
adolescente interpreta que es el psicologo o el trabajador social quien lo esta

“castigando”®.

En cuanto a las Directrices de Ryadh, éstas contienen un completo
programa para la prevencion de la delincuencia juvenil. Si bien estan mayormente
orientadas a la prevencion y no a como reaccionar cuando el adolescente ya ha
cometido un delito, toda politica de reaccion —una vez fracasada la prevencion-
necesariamente contiene un aspecto preventivo, ya que el objetivo de reaccionar
sera, con el limite maximo de la intervencién impuesto por la gravedad del delito
cometido, lograr que el adolescente en el futuro no vuelva a cometer delitos. De
ahi que también en estas Directrices sea posible encontrar algunas pautas en
relacion con las sanciones con un notorio cambio de perspectiva, ya sefialado, en

relacion con las Reglas de Beijing.

® La importancia de la familia y de la comunidad aparecen en varias Directrices de las Naciones
Unidas para la Prevencién de la Delincuencia Juvenil. Tanto a la una como a la otra le esta
dedicado un capitulo. Asi, la participacion de la comunidad esta prevista en las Directrices 6, 9 f),
g) vy h), 10, 29 asi como en todo el titulo ¢) del capitulo iv: procesos de socializacion, que
comprende las Directrices 32 a 39. Es muy importante la Directriz 33 cuando establece que a fin de
hacer frente a los problemas especiales de los menores expuestos a riesgo social la ayuda debe
prestarse respetando los derechos individuales —el resaltado me pertenece-.

A la familia por su parte le esta dedicado el titulo A del mismo capitulo iv, que comprende las
Directrices 11 a 19.

79 “25. Movilizacion de voluntarios y otros servicios de caracter comunitario.

25.1. Se recurrira a los voluntarios, a las organizaciones de voluntarios, a las instituciones locales y
a otros recursos de la comunidad para que contribuyan eficazmente a la rehabilitacion del menor
en un ambiente comunitario y, en la forma en que ésta sea posible, en el seno de la unidad
familiar.” En el mismo sentido las Orientaciones fundamentales.

8 Sobre el rol de los equipos multidisciplinarios en la nueva justicia juvenil ver BELOFF, Mary, E/ rol
de los equipos multidisciplinarios en la nueva justicia juvenil salvadorefia, Buenos Aires, mimeo,
inédito, 2000.
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Para cerrar con este apartado cabe preguntarse si las consecuencias
juridicas de la comision de un delito en estos sistemas son medidas, medidas
socio-educativas, penas o sanciones. Los instrumentos internacionales, como ha
quedado demostrado, no son precisos en este punto. En la mayor parte de las
nuevas leyes —en particular en las dictadas a comienzos de la década del ’90,
que siguieron el modelo de Brasil—, no se habla de sanciones penales juveniles
sino de medidas o medidas socio-educativas, para distinguirlas de las medidas de
proteccion. De ese modo, se visualiza la medida como algo beneficioso para el
adolescente y se pierde la dimension de reproche que toda sancion
necesariamente debe traer aparejada. Es evidente que los problemas que esta
confusion genera a la hora de la ejecucion de la medida/sancion o bien a la hora

de hablar de estos sistemas en los medios de comunicacion social, son graves.

Como se ha intentado demostrar, el fundamento de la sancién penal
juvenil continda siendo, tanto en los instrumentos internacionales como en las
nuevas leyes latinoamericanas, la prevencion especial positiva, que en términos
criminolégicos tiene que ver con la reintegracién social del condenado®’. Este es
un punto en comun entre el modelo tutelar y el modelo de la proteccion integral de
derechos. Podria decirse que es el unico. Por esta razon se debe poner mucho
cuidado en distinguir las consecuencias juridicas de la comision de un delito por
parte de un adolescente —sanciones— y las medidas de proteccién porque aun
en leyes nuevas, que distinguen entre el sistema de proteccion y el sistema penal
juvenil, se admite cierta superposicion entre ambas. Tal el caso, por ejemplo, en el
que una sancion penal juvenil o medida socio-educativa tiene como unico objetivo

reestablecer al adolescente en el ejercicio de un derecho: érdenes de supervision

8 Sobre el concepto de “reintegracién social del condenado” ver BARATTA, Alessandro,

Resocializacién o control social: por un concepto critico de “reintegracion social” del condenado, en
Revista NO HAY DERECHO, Nro. 3, abril/mayo de 1991, pags. 30/34, articulo que si bien esta
centrado en la pena de carcel puede volver a leerse, en general, como referido a la situacion de
condena, del siguiente modo. Afirma Baratta: “La reintegracion social no puede perseguirse a
través de la pena carcelaria, sino que debe perseguirse a pesar de ella, o sea, buscando hacer
menos negativas las condiciones que la vida en la carcel comporta en relaciéon con esta finalidad.”
Sustitlyase “pena carcelaria” por pena y “vida en la carcel” como situaciéon de ejecucion de
condena y el argumento se mantiene vigente.
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consistentes en que el adolescente vaya a la escuela o a un programa de
rehabilitacion para adictos a una sustancia prohibida.

Lo que es fundamental que quede claro en la puesta en practica de los
nuevos sistemas y, en muchos casos, a pesar del texto legal por la sobrevivencia
del modelo tutelar en este sentido®?, es que si como consecuencia de una reaccion
estatal coactiva, provocada por la comisién de un delito, surge algun beneficio
para los derechos del adolescente, esto es un valor agregado de la sancion, pero

no su fundamento ni su justificacion.

4.7. La privacion de la libertad constituye una sancién alternativa,
excepcional, a ser aplicada eventualmente en casos de delitos muy

graves, limitada en el tiempo y breve.

Esta caracteristica ya esta ordenada en las Reglas de Beijing. Asi, en

relacion con la privacion de la libertad como medida cautelar se establece:

“13. Prisién preventiva

13.1. Sélo se aplicara la prision preventiva como ultimo recurso y durante el plazo mas
breve posible.

13.2. Siempre que sea posible, se adoptaran medidas sustitutorias de la prision
preventiva, como la supervision estricta, la asignacion a una familia o el traslado a un hogar o a
una institucion educativa.

13.3. Los menores que se encuentren en prision preventiva gozaran de todos los
derechos y garantias previstos en las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos
aprobadas por las Naciones Unidas.

13.4. Los menores que se encuentren en prision preventiva estaran separados de los
adultos y recluidos en establecimientos distintos o en recintos separados en los establecimientos
en que haya detenidos adultos.

13.5. Mientras se encuentren bajo custodia, los menores recibiran cuidados,
proteccion y toda la asistencia —social, educacional, profesional, psicoldgica, médica y fisica- que
requieran, habida cuenta de su edad, sexo y caracteristicas individuales.”

Y en relacion con la privacién de la libertad como sancion las mismas

Reglas determinan:

“17. Principios rectores de la sentencia y la resolucién

17.1. La decision de la autoridad competente se ajustara a los siguientes principios:

(...)

b) Las restricciones a la libertad personal del menor se impondran sélo tras cuidadoso
estudio y se reduciran al minimo posible;

82 \Véase sobre el caso de Brasil el texto de AMARAL DA SILVA incluido en este libro. COMPLETAR
CITA.
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c) Solo se impondra la privacion de libertad personal en el caso de que el menor sea
condenado por un acto grave en el que concurra violencia contra otra persona o por la reincidencia
en cometer otros delitos graves, y siempre que no haya otra respuesta adecuada; (...).”

En cuanto a las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de
los Menores privados de Libertad, la excepcionalidad de la privacion de la libertad
aparece en la Regla 1 in fine: “1. (...) El encarcelamiento debera usarse como ultimo

recurso”; en la Regla 2 se establece asimismo: “2. (...) La privacion de libertad de un

menor deberd decidirse como ultimo recurso y por el periodo minimo necesario y limitarse a casos

excepcionales. La duracion de la sancion debe ser determinada por la autoridad judicial sin excluir

la posibilidad de que el menor sea puesto en libertad antes de ese tiempo” ; finalmente, en la

Regla 17, se prescribe: “(...) En la medida de lo posible, debera evitarse y limitarse a

circunstancias excepcionales la detencién antes del juicio. En consecuencia, debera hacerse todo
lo posible para aplicar medidas sustitutorias, cuando, a pesar de ello, se recurra a la detencién
preventiva, los tribunales de menores y los 6rganos de investigacion deberan atribuir maxima
prioridad a la mas rapida tramitacion posible de esos casos a fin de que la detencion sea lo mas

breve posible (...)".

Como se advierte, las Reglas para la Protecciéon de los Menores
Privados de Libertad también distinguen la excepcionalidad de la privacion de la
libertad como sancion de la privacion de libertad como medida de coercidon

personal durante el proceso.

5. Conclusiones

El modelo tutelar en materia de legislaciones de infancia, del mismo
modo que el modelo inquisitivo en materia de justicia penal, son algo mas que
modelos procesales o de administracion de pseudo-protecciéon o justicia. Se trata
de modelos que han determinado por casi un siglo la manera de percibir y
aprehender a la realidad de la infancia pobre por un lado, y de la cuestion criminal
por el otro. De ahi que la reforma legal, por si sola, no pueda automaticamente
remover patrones de conducta que se han venido repitiendo durante tanto tiempo

y de los que puede decirse hoy que constituyen una cultura.
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Cuando se habla de sistemas de justicia juvenil en América Latina es
fundamental tener en cuenta que se habla de sistemas de justicia, que nada tienen
que ver con el “bien” ni con “hacer el bien”. Si la intervencion de la justicia penal
juvenil genera un bien al adolescente, éste es un valor agregado, pero no es su
fundamento. Ochenta afos de vigencia del sistema tutelar en América Latina han
ensefiado, con el dramatico ejemplo de miles de nifios privados de libertad por
afios, que para ayudar a los nifios y adolescentes que tienen sus derechos
amenazados o violados no se debe recurrrir al sistema de justicia sino al sistema
de proteccion de derechos, que en muchos sentidos todavia opera en clave tutelar
en muchos paises, en particular en aquellos que solo adecuaron su derecho
interno a los articulos 12, 37 y 40 de la Convencion Internacional y que no
realizaron la reforma institucional y de los servicios. Para superar el modelo tutelar
€s necesario asumir que estos sistemas de responsabilidad son sistemas penales,
y como tales, implican un mal que el Estado dirige con la intenciéon de provocar un
sufrimiento en la persona que infringié la ley penal. Se trata de un sufrimiento
minimo, proporcionado a las circunstancias de que el destinatario es un
adolescente y al delito que haya cometido; pero eso no le hace perder el caracter
de restriccion coactiva de bienes y derechos, y de reproche. Es de suma
importancia reconocer que estos sistemas se encuentran dentro del orden de
ideas en el que opera el sistema penal; de otro modo, se lo descontextualizaria
como se hacia en el viejo modelo tutelar en el que el fundamento de toda
intervencion era “proteger” al menor. Muchos integrantes de la nueva justicia
juvenil no enmarcan su practica en esta Iégica y, en muchos casos, interpretan su
funcion como dirigida a ayudar a los adolescentes con derechos amenazados o
violados, bajo la excusa de que el sistema de proteccibn no da respuestas

adecuadas.

Si esto no esta claro durante la tramitacién del proceso ni al
momento de dictar la sentencia en todos los operadores que intervienen en el
proceso penal juvenil, si el adolescente no visualiza que causé dolor y violencia,
las que activaron el dispositivo coactivo estatal, y, por ende, puede oponer todas

las defensas que toda persona imputada de delito tiene a su disposicion, se forma
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en él una idea errénea acerca del significado real del proceso y de su conducta.
Se forma la idea -que esta presente en todos los procesos represivos/tutelares-
de que cometer un delito no le genera ninguna consecuencia disvaliosa. Esto
también es percibido de modo errado por la sociedad, que interpreta que al
adolescente que comete delitos “no le hacen nada”, “entra por una puerta y sale
por la otra”, “lo mandan a la escuela”, es “protegido”, etc.. En el caso de los
sistemas tutelares, esta concepcion lleva a considerar, errbneamente, que estos
sistemas de justicia son sistemas “blandos”, poco severos, ocultandose asi su real
caracter inquisitivo y lesivo de los derechos fundamentales del adolescente y de la

victima.

No se debe confundir lo que se acaba de sostener con una conciente
e insensible renuncia a “ayudar” a estos jovenes. Lo que se trata de decir es que
“ayudar” no puede ni debe ser la justificacion del sistema de justicia penal juvenil.
Por lo demas, todo adolescente imputado de la comisién de un delito o encontrado
responsable y condenado a una sancion penal juvenil —o medida socioeducativa,
segun algunas leyes— es titular de todos los derechos sociales, econdmicos y
culturales de los que toda persona menor de dieciocho afos es titular. Sélo es
restringido en algunos derechos especificos consignados en la sentencia judicial
en la medida del dafio que causo y de su responsabilidad por haberlo causado. De
ahi que se le deban garantizar todos los derechos de los que no ha sido privado
por la condena. De ahi también que estos sistemas se estructuren sobre penas
que, a diferencia de la de privacion de libertad, no anulen la condicion de sujeto
libre y, por lo tanto, responsable. Pero el fundamento de la condena no es
garantizarle esos derechos —permitaseme aqui recordar el epigrafe de Roxin en
relacion con todo lo que se le pide a la categoria “culpabilidad™—; si no se
confundiria todo una vez mas, para perjuicio de la comunidad, de la victima y de

los adolescentes.
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