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Palomba Federico “Tendencias Evolutivas en la Proteccion de los
Menores de Edad”, En la Nifiez y la adolescencia en conflicto con la ley
penal. Un nuevo Derecho Penal Juvenil, un Derecho para la Libertad y la
Responsabilidad”, Ministerio de Justicia de la Republica de El Salvador,
Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) 1995 Director
General para la Justicia de Menores del Ministerio de Gracia y Justicia de
Italia. Texto incluido en “Los Adolescentes y la Justicia” La Doctrina de la
Proteccion Integral de nifios, nifas y adolescentes, Lecturas e

\instrumentos CEAPAZ, Lima, 2000, p 7-17. /




la doctrina de la proteccion integral de la doctrina de la situacion irre-
gular, asi como los modelos garantistas de los modelos de control
social o institucionalizadores, encontramos aqui los fextos de Fede-
rico Polomba sobre las "Tendencias evolutivas en la proteccion de
los menores de edad; Elias Carranza y Rita Maxera con “El control
social sobre nifos, ninas y adolescentes en América Latina”, y la
lectura de Sneider Rivera sobre “Los derechos humanos de la ni-
Aez: una oportunidad para la razon”,

b) lecturas que describen la recepcion de la doctrina de la proteccion
integral en la América Latina, aqui hemos ubicado el lexto de Emilio
Garcia Méndez sobre “Legislaciones Infanto-juveniles en Ameérica
Latina", Alessandro Baratta con "Elementos de un nuevo derecho
para la infancia y la adolescencia” y Gimol Pinto con “La doctrina de
la proteccion integral de los derechos del nino y del adolescente;y

c) una lectura que se ocupa de la responsabilidad de los adolescentes
infractores aplicando la teoria del delito y la doctrina de la proteccion
integral (Mabel Lopez Oliva).

En la segunda parte hemos incluido cuatro instrumentos importan-
tes que abordan el sistema de justicia penal juvenil y los derechos de los
adolescentes infractores: La Convencion Internacional de los Derechos
del Nifio, las Reglas Minimas Uniformes de las Naciones Unidas para la
Administracion de Justicia de Menores, las Reglas de las Naciones Uni-
das para la Proteccion de Menores Privados de Libertad y las Directrices
de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil,

Esperamos que este material puedan servir y ser utilizado no sélo
para tener una comprension mas cercana a la evolucion de los derechos
humanos sobre todo en el ambito de la justicia penal juvenil, sino tam-
hién para su aplicacion por los operadores del sislema y mejorar, de esa
manera, el servicio publico de justicia que atiende a ninos, ninas y ado-
lescentes.

Lima 14 de abnl del 2000
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Oscar Vasquez Bermejo
Responsable del Area Juridica
CEAPAZ

Tendencias Evolutivas en la Proteccidon
de l0s Menores de Edad

Palomba, Federico ;

En: ‘La ninez y la adolescencia en confiicto con la ley penal. Un Nuevo Derecho Penal
Juveni, un Derecho para la Libertad y la Responsahilidad” Ministerio de Justicia de fa
Republica de El Salvador / Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD),
1995,

(Director General para la Justicia de Menores del Ministenio de Gracia y Justicia de Italia.)

Punicién y proteccién

En el siglo pasado los ninos y jovenes infractores eran puestos en las
carceles de adultos a la par de los peores delincuentes. Mientras la asis-
tencia a la infancia estaba reservada a las obras privadas de caridad, los
Estados empezaban a ocuparse de los nifos infractores, para evitar que
fueran sometidos al mismo tratamiento que recibian los adultos. Con el
fin de juzgar a menores autores de hechos delictivos y de asegurarles un
tratamiento diferenciado y especifico, surgio en 1898, en Chicago, la
primera “Juvenile Court”. Este fue el comienzo de una nueva conciencia
de las colectividades organizadas, hacia una categoria social que, hasta
entonces, era objeto de abandono o maltrato

La creacion de la justicia especializada de menores; la expedicion de
leyes, la creacion de tribunales y servicios especializados para los meno-
res de edad, es el resultado de un movimiento humanitario que pretende
liberar a los ninos del sistema penal y cuyas principales caracteristicas
podrian quedar brevemente resumidas en los siguientes puntos:

1. Los menores de edad deben estar separados de las influencias noci-
vas de los delincuentes adultos

2. Elmenor infractor, con su delito o falta, revela los sintomas de una enfer-
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medad que debia ser curada; razon por la cual tiene que ser sometido a
un tratamiento especial antes que a una medida de punicion. El menor
infractor era considerado peligrose para si mismo y para la sociedad; por
esto tenia que ser curado y reeducado en instituciones o centros donde se
investigaba, de una forma inquisitiva, los diversos aspectos de su persona-
lidad. Se buscaba reeducarlo para el respeto a las reglas sociales, a través
de la relacion con el personal del centro especializado (vigilantes, educa-
dores y sobre todo del director), pero siempre lejos del contexto exterior,
del mundo de donde se saco al menaor, aquel mundo, que también era el
mundo, a! cual se pretendia volverlo a integrar armonicamente.

. Coaccion e indeterminacion temporal del tratamiento. Al igual que los
enfermos, el menor infractor deberia ser internado en un lugar sepa-
rado de aquellos en donde se desarrolla la vida ordinaria. En ese sitio
deberia permanecer el tiempo que duraria su enfermedad. La dura-
cién del tratamiento, depende entonces de la necesidad del menar,
necesidad que a su vez era determinada por los funcionarios de la
administracién encargados de la aplicacion de las medidas. La enfer-
medad debe ser sanada en la relacién estricta entre el menor y quien
ejerce sobre él una actividad penetrante de introspeccion: el joven no
comprende la naturaleza de su supuesta enfermedad, no sabe que
tiene que hacer para sanar, ni cuanto tiempo necesita, solamente
entiende que es considerado menor enfermo, que se sana mas rapi-
do, siguiendo y obedeciendo las drdenes de los instructores.

. El menor debe ser apartado de su medio & internado por su bien. Se
trata de medidas que mezclan la defensa social con la proteccion y
ayuda; el propdsito de la medida era defenderlos de la sociedad y al
mismo tiempo defender a |la sociedad de los menores infractores.

. En muchisimos paises esa siluacion fue asimilada a la de los meno-
res en riesgo o peligro, vagos, abandonados, explotados sexualmen-
te, de tal forma que casos de naturaleza diferente resultan identifica-
dos en su respuesta institucional.

. Si el menor era un enfermo y tenia que ser curado mediante la
reeducacion, no era necesario un proceso judicial, ni el estableci-
miento de requisitos legales. Como se trataba de curar y no de repri-
mir, todo estaba permitido y por téMto, no habia ninguna necesidad de
respetar las garantias juridicas.

-
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Por otro lado, el funcionamiento de los sistemas de justicia especializada

de menores permitié que los niveles y planos de la administracién y de la
jurisdiccion se confundieran: en muchas ocasiones son los funcionarios
administrativos los encargados de decidir sobre |a libertad personal y la
duracion de la medida de internamiento, mientras que estas decisiones
deberian ser competencias estrictamente jurisdiccionales. Esta concepcion
se reveld entonces, como gravemente desconocedora de las garantias ju-
ridico-procesales que deben ser aseguradas a todos los ciudadanos.

En efecto, aunque la tutela renuncie formalmente al castigo, con el

pretexto que no era castigado, sino tutelado y ayudado, el menor estaba
sometido a la privacion de libertad personal sin las garantias del debido
proceso, por un tiempo indeterminado y sin referencia a un hecho espe-
cifico. Mientras que la doctrina juridica general establece el principio de
legalidad como el necesario anclaje del proceso de condena y sancion a
un hecho estrictamente tipificado como una infraccion a la ley penal, la
concepcion paternalista correccional corre el riesgo de rescatar la doctri-
na de la culpabilidad de autor, superada en la doctrina penal, enmasca-
randola como proteccion o tutela.

Por ello la idea generalizada que el menor habia salido del derecho

penal no es cierta. Aungue oresi ue el

menor es irresponsable, que el men

sita reeducacion, el menor padece las consecuencias de un mtamamn

fo, con hipotética funcidn reeducadora_ummctom,que.an_nﬁda_se_dnﬁ

rencia de una forma En

realidad, no es que el menor saliera del derecho penal, todo lo contrario;
se le suprimen las garantias juridico procesales y carga total y exclusiva-
mente con la responsabilidad de la conducta transgresora.

Sin embargo, punicion, tutela o proteccion se revelaron siempre como

soluciones demasiado simples para un problema complejo. En primer
lugar, estas respuestas soélo representaban, en el fondo, una auto abso-
lucion del mundo de los adultos. En segundo lugar, el intento de sanar la
supuesta enfermedad del menor permitié que solamente se identificaran
los aspectos individuales del problema en lugar de reconocer la necesa-
ria interaccion entre el menor y su contexto.

[

Ademas, la segregacion del joven como remedio a su malestar atri-

buye al fenomenc una naturaleza de orden publico y de seguridad, sus-
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trayendo de la comunidad y del Estado, la “responsabilidad” de proveer
una mejor organizacidn de los servicios sociales.

Por ello el sistema tutelar es un sistema cuyas respuestas se funda-
mentan en la autoabsolucion del mundo de los adultos, en la no respon-
sabilidad de los adultos frente a las llamadas conductas irregulares de
los menores.

Bajo presion de dos nuevas consideraciones se inicia el cuestiona-
miento a la filosofia y a las practicas anteriores. Estas dos nuevas con-
sideraciones podrian ser resumidas de la siguiente manera:

1. La conducta irregular del menor es casi siempre consecuencia de las

adultos que han fallado en sus deberes. Esta situacion, como lo han
demostrade muchas investigaciones de las Naciones Unidas sobre la
desviacion juvenil, tiene origen en la pobreza, incapacidad de los
padres, falta de escuela y de trabajo, violencia en su vida, y sobre
todo en el anonimato; Ia falta de identidad social del menor y la baja
estima de si mismo.

2. El menor tiene derechos propios y originarios desde su nacimiento,
que los adultos, como individuos y como colectividad organizada, de-
ben respetar para permitirle el desarrollo integral de su personalidad,
aquel desarrollo que le puede brindar condiciones para ser ciudadano
capaz de determinar de forma auténoma su propio destino y de con-
currir responsablemente a la vida politica y social.

(gaguﬂothfaitas de los adultos: detras de un menor que comete una falta, hay

La primera consideracién lleva al traslado de la reparacion a la pre-
vencion. El desarrollo de |as ciencias sociales demuestra que no es po-
sible hablar prioritariamente de causas y remedios individuales a la pro-
blematica de la desviacion juvenil. La pretensién de sanar al menor sin
hacer nada para madificar las condiciones del ambiente al que tenia que
volver resultd seriamente cuestionada. La experiencia demostré que casi
siempre el joven volvia a un contexto no preparado, encontraba las mis-
mas dificultades que antes y en muy poco tiempo retomaba su “conducta
irregular’. Muchas doctrinas (incluyendo el interaccionismo simbdlico) co-
locan la calidad de las relaciones sociales entre los factores de construc-
cion de la identidad, en positivo y megativo. Ya no es posible sostener
una intervencion referida sélo al menor sin que al mismo tiempo no se
intervenga sobre su contexta relacional.
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Se toma conciencia de que las intervenciones reparadoras muy po-
cas veces son eficaces y producen un efecto de estigmatizacion
(Labelling). También se constata que los costos de mantenimiento de las
estructuras de control social (carceles, instituciones, centros cerrados, de
cualquier forma que sean denominados) son altisimos.

La insercion social, como conquista de una identidad individual posi-
liva y socialmente reconocida, representa la mejor condicion para evitar
caer en la desviacion. Quienes tienen mucho que perder, no se arriesgan
a la violacion de la regla sorial, como la hara aquél gue no tiene nada
que defender. Al mismo tiempo se calcula que las intervenciones preven-
tivas cuestan por lo menos 10 veces menos que aquellas reparadoras.,
El concepto de prevencion empieza a caminar, tanto en el sistema de la
justicia penal, como en las areas de los servicios sociales y de salud. Se
desarrollan estudios sistémicos y se constata que el menaor debe final-
mente ser considerado, no como una unidad individual, sino como una
unidad relacional, en cuanto s un componente de diferentes sistemas
que influyen en su ser como individuo. El individuo ya no es definido por
si mismo, y de si mismo, sino que es definido por la red de relaciones
interpersonales que establece.

Las propuestas sistémicas han demostrado ademas que toda inter-
vencion, sea terapéutica o social, debe ser dirigida directamente al indi-
viduo y a su contexto relacional.

La categoria de sistema aplicada a la familia, por ejemplo, nos lleva a
tomar en cuenta al menor conjuntamente con los demas componentes e
integrantes de la familia, de tal forma que se pueda verificar donde esta
el nivel de disfuncion, de pérdida del equilibrio. Aplicada al contexto so-
cial, nos remite al concepto de territorio, entendido como unidad organi-
zada y participativa, que tiene la tarea de velar por los intereses primor-
diales de los ciudadanos. Aplicada al Estado, supone reconsiderar los
programas y la administracion de los recursos de tal forma que permita
el desarrollo de todos los ciudadanos. a través de politicas sociales inte-
grales, que contemplen el trabajo, la vivienda, la salud, la educacion, la
urbanistica, el transporte, con especifica referencia a las condiciones de
desarrollo de los menores.

De esta forma, progresivamente se ha ido eliminando una conscien-
cia diferente que en lugar de preocuparse por la desviacion en si misma,
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se dedica a asegurar respuestas, al interior de la comunidad, a traves del
fortalecimiento de procesos de comprension de su malestar y de la orga-
nizacion de una red de oportunidades para que el menor pueda realizar-
se como persona. Cada dia mas se intenta lograr su reinsercion a traves
de su colaboracion y no contra él y sin él. Asi se ha ido consolidando la
practica de su desinstitucionalizacién y se han desarrollado técnicas de
tratamiento en lugares abiertos

La segunda consideracion nos remite al traslado de la beneficencia a
los derechos. Se toma consciencia que la asistencia a los ninos es de-
masiado importante para dejarla a la filantropia y al voluntariado ocasio-
nal; en ningln caso esto significa excluir la posibilidad del voluntariado y
de la solidaridad social, que son recursos importantisimos en cada socie-
dad. Significa que el Estado debe enfrentar el problema en un nivel po-
litico, organizando programas adecuados al desarrollo de los menores.
Esto proviene de la consideracion de que cada ciudadano tiene un valor
en si mismo como persona y que por lo tanto tiene el derecho al recono-
cimiento y a la garantia de todas las condiciones que son necesarias
para su desarrollo.

Asi, se pone en juego cada vez mas el problema de la distribucion de
los recursos y el de la reduccion de la complejidad social. Si ésta, en las
sociedades caracterizadas por el neocorporativismo, esta influenciada
por el criterio de fuerza para la conquista de la mayor cantidad posible de
recursos, existe el riesgo que se limiten aquellos disponibles para los
mas débiles. Como la de los menores es por definicion una categoria
social que no tiene poder economico, politico, contractual, es necesario
buscar formas nuevas y eficaces de agregacion del consenso politico a
este tema, ya sea para definir sus derechos como para poder ofrecer
una real satisfaccion, ante todo, a través de la adopcion de una prioridad
financiera.

La doctrina juridica, por su parte, empezo a interesarse en el derecho
juvenil, comprobando la existencia de una serie de limitaciones técnicas,
por ejemplo, que no estén aseguradas las garantias fundamentales que
pertenecen a todos los individuos. En este sentido, diversos instrumen-
tos juridicos internacionales han declarado que el menor debe gozar de
los mismos derechos y garantias recqpocidos a los demas ciudadanos.
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De otra parte, los organos de justicia empezaron a reconocer y a
extender a los menores estas garantias. Por ejemplo, la Corte Suprema
de los Estados Unidos, en la causa Gault, afirmé que pertenece al me-
nor, en el proceso correccional, la garantia de derecho a la defensa.

Son éstas, algunas de las principales razones culturales que han fa-
vorecido la caida de la ilusién correccional, Este proceso politico cultural
que progresivamente se ha venido desarrollando, ha sido también, la
fuente de muchas de las resoluciones de Naciones Unidas y de muchos
otros instrumenrtos juridicos internacionales y nacionales

La doctrina de la proteccion integral de las Naciones Unidas.

Después de la primera carta de los derechos de los nifios, documen-
tos de diferentes organismos internacionales se ocuparon del tema, de
forma que los derechos de los nifos entran a formar parte de las catego-
rias de los derechos humanos.

En 1985 la Asamblea General de las Naciones Unidas aprob6 “las
Reglas de BEIJING" en cuya primera regla se dispone que la administra-
cion de justicia de menores debe ser considerada como parte de un pro-
grama mas amplio de bienestar de los jovenes. En 1990 la misma Asam-
blea General aprueba tres importantes documentos relativos a los dere-
chos de los ninos privados de libertad, a la importancia de la prevenciaon
de la delincuencia de los menores en las estrategias de politica criminal,
y el uso instrumental de menores en acciones criminales.

Sin embargo, es la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nino el instrumento que define por primera vez el tema con
fuerza vinculante para los Estados, desde el punto de vista de los nifos
como sujetos de derechos.

Esta produccién internacional es riquisima y seria demasiado preten-
cioso tratar de resumirla. No obstante, es posible recabar algunas impor-
tantes ideas que nos sirven de guia:

1. Se debe pensar al nifo como sujeto de derechos, que, si bien no tie-
ne la fuerza de hacerlos valer por ser menor de edad, es portador de
derechos humanos originales.

2. Laincapacidad de accionar sus derechos tiene que ser suplida con
adecuados instrumentos de proteccion social y juridica.
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3. Sicomete infracciones a la ley penal relevantes, debe tener lodos los
derechos y garantias previstas para los adultos.

4. Sitiene que ser privado de su libertad, debe ser como ltimo recurso
y por un tiempo muy corto.

5. Se deben activar programas de prevencion

En el plano interno, los actos de diversos Estados han originado una
abundante produccién legislativa y también actividades administrativas
que se fundamentan sobre el principio de igualdad, universalmente reco-
nocido, y en cuya aplicacion utilizan su propiedad inversa, por la cual
frente a la desigualdad de condiciones, se deben por lo tanto, disponer
intervenciones que compensen la situacién desfavorable.

Es posible destacar algunos aspectos significativos de las tendencias
evolutivas, inspiradas en una fundamental exigencia de clarificacion y de
correcta individualizacion de los poderes y de los derechos.

Un primer punto concieme & la proteccién de la infancia y de la ado-
lescencia contenida en muchas constituciones. Suberada la concepcion
filantropica y caritativa, ésta asume un significado fuerte como deber, ju-
ridicamente calificado, a cargo de los adultos que sean de cualquier
manera responsables. Se viene clarificando cada vez mas que esta pro-
teccion se refiere a dos aspectos:

1. Proteccion social. Esta es una actividad dirigida a ofrecer las condi-
ciones necesarias para el desarrollo de la personalidad y la satisfac-
cion de los derechos fundamentales de |los sujetos en edad menor.
Es una actividad fundamentalmente politica, y la administracion es el
organismo encargado de realizarla con idéneos instrumentos y servi-
cios, en cuya eleccién se ha venido progresivamente consolidando la
intuicion que estos tienen que favorecer el desarrollo de la persona
en su ambiente de vida, limitandose al minima las intervenciones ins-
titucicnalizantes y segregantes, y privilegiandose el apoyo a la familia
y a la presencia de los servicios generales del Estado en los lugares
de vida del menor. Esta tendencia lleva a valorar de forma muy posi-
tiva el papel de la comunidad local.

El problema mas complejo a es@ propasito, es aquél de poder indivi-
dualizar instrumentos que hagan eficaz el deber de realizar la protec-
cion social, Las diferentes legislaciones son poco propensas a prever
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instrumentos especificos de caracter penal; por otro lado no es facil
ajustarlos técnicamente debido a su ambito de discrecionalidad. Por
lo tanto, algunas leyes mas recientes y novedosas prevén solo san-
ciones civiles, administrativas y morales. Otra posibilidad seria la de
vincular por ley en el acta de presupuesto una cuota de los recursos
asignados a las politicas sociales, a beneficio de las personas meno-
res y de tercera edad, Una solucién intermedia seria la de crear un
organismo de control en la actuacion de los derechos de los meno-
res, con competencia mas o menos amplia. Mas en general seria
positivo que los ciudadanos tuvieran mas consciencia en apoyar y
favorecer los programas sociales y su realizacion, para la actuacion
de los derechos inherentes a la proteccion de los sujetos menores de
edad.

. Proteccion juridica. En tanto que la precedente concierne a una fun-

cion de promocidn en el desarrollo, ésta concierne eminentemente a
una funcion de garantia. Los modernos Estados de Derecho atribu-
yen solamente a la funcion jurisdiccional el poder de incidir sobre los
derechos subjetivos. Estos se refieren, ante todo, a los fundamenta-
les como el derecho de libertad. Por lo tanto la colocacion institucio-
nal de un nifio o de un adolescente no puede ser dispuesta o autori-
zada sino por el poder judicial. Esto vale también cuando en el caso
de intervenciones de proteccion social, se incide sobre el derecho de
los padres a tener consigo al hijo y del hijo a estar con sus propios
padres. Con mayor razon es necesaria la decision jurisdiccional sobre
el estado de abandono como antesala para la adopcién, porque esta
implicado también el tema del derecho a la identidad familiar. En la
linea de la efectividad de las garantias judiciales, se han desarrollado
numerosas cautelas como aquella del articulo 9 de la Convencidn so-
bre los Derechos del Nifo, que prevé la reserva del recurso legal con el
derecho de los padres a ser consultados en cualquier procedimiento.
En la misma linea, se han venido individualizando 6rganos jurisdiccio-
nales especificos y especializados de mayor o menor amplitud de com-
petencia, la cual va desde los actos concernientes a las infracciones
penales de los adolescentes, hasta aquellas en materia de familia (ac-
tualmente en lalia los tribunales para menores conocen de todas las
cuestiones en materia de los derechos de los menores a excepcion del
divorcio, la separaciones y ofras cuestiones de menos trascendencia).
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Frente a la proteccién de los menores, las relaciones entre adminis-
tracion y jurisdiccion han sido, en ocasiones desbalanceadas en un
sentido o en otro. Por otra parte, ha habido una administrativizacion
de la jurisdiccion, en el sentido de que la autoridad administrativa se
ha atribuido el poder de incidir sobre los derechos subjetivos (la rela-
cién entre padres e hijos y derechos de libertad en los casos de in-
fraccion penal). Por otra parte, se ha dado la jurisdiccionalizacion de
la administracion en el sentido de que se ha atribuido a los jueces un
poder de control penetrante y también de sustitucion, en los ambitos
tipicos del poder administrativo, por cuanto son los concernientes a la
protecci6n social. Actualmente, sin perjuicio de un necesario proceso
de desjudicializacion lo mas amplio posible, es general la orientacion
a favor de la distincion y autonomia de los dos poderes. Esto no es
demasiado dificil porque la administracion podria seguir conociendo
de todas aquellas actividades que no conciernen expresamente a
una cuestion de derecho subjetivo, los cuales son de competencia
exclusiva del poder judicial. Esto no significa que no se presenten
zonas intermedias, dirigibles en uno u otro sentido. Se trataria de
selecciones técnicas de oportunidad que no pondrian en discusion
los principios generales y las esferas de autonomia.

Un segundo punto sobre el cual la obra de clarificacion ya ha produ-
cido resultados tangibles, es el referido a la relacion entre punicion, edu-
cacion, infraccion y reaccion social, derecho penal y proteccion. En nu-
merosos documentos internacionales se han llegado a afirmar los si-
guientes principios:

1. La mayoria de edad se alcanza a los dieciocho anos. Los Estados
pueden establecer un limite inferior de edad, pero sélo en ventaja del
nifio y en ningun caso en materia penal. '

2. Se debe tener en cuenta la calidad y no la finalidad de la medida. Por
lo tanto, el derecho de que la colocacion institucional del adolescente
infractor tenga que desarrollar una finalidad educativa de reeduca-
cion, de resocializacion, de proteccién, o como se quiera llamar no
elimina su naturaleza restrictiva de la libertad.

3. En caso de adolescentes infractores, la limitacion de la libertad tiene

que ser el tltimo recurso, debe <¥r reducida al minimo y tiene que ser
definida en su duracion, tanto como cuando es consecuencia de un
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juicio, cuanto, y mucho mas, en el caso de colocacion cautelar por
flagrancia. Esta Gltima deberia abarcar casos graves y establecerse
por un periodo muy breve.

4. Se debe reconocer al menor todas las garantias y derechos de que

gozan los adultos a quienes se les atribuye la comision de una infrac-
cion penal. Pero adicionalmente al reconocimiento de estas garantias
deben reconocérsele otras garantias derivadas de su condicion de
menor.

5. Es necesario quitar a la intervencion cualquier ambigtedad que no
sirva a la institucion y confunda al joven; ayudar es ayudar, sancionar
es sancionar. El joven infractor debe ser ayudado a confrontarse con
las reglas sociales en situacion de extrema claridad: debe ser ayuda-
do a resolver sus problemas y conflictos con las normas sociales a
través de instrumentos educativos y de responsabilidad. En casos en
que fuese necesario, como por ejemplo aplacar su sentido de culpa-
bilidad o para delimitar su delirio de omnipotencia, el menor podria
ser sujeto a la limitacién de la libertad como sancién clara y sin ambi-
guedad.

En todo caso, cualquier intervencion deberia asumir un caracter edu-
cativo y responsabilizante, no solamente al joven infractor, sino también
a su contexto de vida, a fin de favorecer procesos de cambio positivo en
su sistema relacional y social. La responsabilidad del menor y de su
ambiente de vida y relacion es la mejor alternativa frente a la punicion y
al paternalismo de la ideologia correccional.

En la presente fase histérica, después de las declaraciones universa-
les sobre los derechos de los ninos y sobre la justicia minoril, se puede
decir que la adecuacion y la reforma del sistema de la justicia juvenil en
cada pais, no es sélo una opcién, sino una obligacién de los Estados
que firmaron las convenciones internacionales. Si bien en este proceso
de reforma se deben tener en cuenta las condiciones economicas, poli-
ticas y sociales de cada pais, nunca estas condiciones podran evitar la
reforma de las legislaciones y de las organizaciones a la luz de las reso-
luciones supra nacionales.
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Comentarios al Decreto Legislativo 990 que modifica la Ley 27337, Codigo de los Nifios y Adolescentes referente al Pandillaje
Pernicioso

Christian Hernandez Alarcén
Magister en Derecho con mencién en Ciencias Penales por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Fiscal Adjunto Provincial Titular de Familia de Lima

Ambito material de la norma: El Decreto Legislativo 990, modifica diversos articulos del Codigo de los Nifios y Adolescentes, relativos a
su capacidad y responsabilidad penal. Asimismo, regula de modo particular el concepto de pandilla perniciosa, define normativamente la
infraccion a la Ley Penal, diferenciando una forma de comisién leve y otra agravada, sefiala las medidas socioeducativas aplicables para
los lideres y miembros de una Pandilla Perniciosa, otorgandole posibilidades de archivo al Fiscal de Familia frente al resarcimiento del
dafio y perddn del ofendido, dando facultades a los gobiernos locales y regionales para atender el gasto de implementacion y ejecucion
de las medidas socioeducativas y de proteccion.

La elevacién de la edad de responsabilidad penal

En nuestro pais en caso de infraccion a la ley penal, de acuerdo al Cédigo de los Nifios y Adolescentes, el nifio era sujeto de medidas
de proteccion y el adolescente de medidas socio-educativas. Asi, la responsabilidad penal se iniciaba con la adolescencia. Un acierto del
DL 990 ha sido sin duda, elevar el limite inferior de la edad de intervencion del Sistema de Responsabilidad Penal de los 12 a los 14

afos, haciendo realidad una de las propuestas del CERIAJUSHL,

Es de advertir, como ha referido Bustos Ramirez[4 que el limite inferior donde comienza la responsabilidad penal, debe ubicarse en
relacion a la obligacion educativa del Estado, en razon de que so6lo se puede exigir una respuesta de una persona, en la medida que se
le ha brindado las bases de formacién para tal capacidad de respuesta. En este sentido, aunque estamos lejos de conseguir el acceso

de todos los nifios a la educacion béasica y la tasa de desercion escolar alcanza a uno de cada 4 adolescentes entre 12 y 17 aios ¥l 1a
edad de responsabilidad penal fijada en los 14 afios responde mejor a este criterio.

La aplicacion de medidas de proteccion para los menores de catorce afios que cometen infracciones a la Ley Penal

La norma bajo comentario modificando el Articulo 4 de nuestro actual Cédigo de los Nifios y Adolescentes, sefiala que el nifio o
adolescente infractor menor de catorce afios sera pasible de medidas de proteccion previstas en el Cédigo de los Nifios y Adolescentes.
Asi, de acuerdo al Articulo 194 modificado por esta norma, de integrar una pandilla se le aplicard una medida de proteccion.

El s6lo hecho de llamar “infractor” ya tiene una connotaciéon peyorativa, con la que no estamos de acuerdo, pues a nadie se le ocurre
mencionar la palabra “delincuente” en algun texto legal propio de la justicia de adultos.

No obstante, lo més peligroso que tiene este norma es la posibilidad que tiene de encubrir una sancion penal, disfrazada de “medida de
proteccion”, pues el menor de 14 afios, ademas de no ser considerado “infractor” al habérsele excluido del Sistema de Responsabilidad
Penal, tampoco puede ser pasible de una medida de proteccién sé6lo por esta razén o por la comisién de un hecho del cual no tiene
responsabilidad penal, pues de haber un nexo causal entre la medida de proteccién y la infraccion hay una sancion disfrazada de
proteccion.

En este sentido, la norma bajo comentario refuerza, el error conceptual de nuestro actual Codigo de los Nifios y Adolescentes, que
subdivide a los nifios y adolescentes pasibles de medidas de protecciéon en dos grupos. El primero formado por los que han cometido
infraccion a la Ley Penal a quienes el Juez les puede aplicar las medidas de proteccién (Articulo 242) y el segundo formado por los que
no habiendo cometido infraccion a la Ley Penal se encuentran en alguna de las causales sefialadas en el articulo 248 del citado Cdadigo,
a quienes el MINDES puede aplicar alguna de las medidas de proteccion (Articulo 243) Medidas que dicho sea de paso, con la Unica
excepcion de la adopcion son las mismas: a) El cuidado en el propio hogar, para lo cual se orientara a los padres o responsables para el
cumplimiento de sus obligaciones, contando con apoyo y seguimiento temporal por Instituciones de Defensa, b) Participacion en un
programa oficial o comunitario de Defensa con atencién educativa, de salud y social; c) Incorporacién a una familia sustituta o colocacion
familiar; y d) Atencién Integral en un establecimiento de proteccién especial.

Estamos de acuerdo que a los menores de 14 afios, a quienes se les ha excluido del Sistema de Responsabilidad Penal, se les aplique
una medida de proteccion; pero, no estamos de acuerdo en que dicha medida responda a la comisién de ilicito penal alguno, pues de lo
contrario no se le estaria excluyendo del sistema de responsabilidad. Consideramos por ello, que para la razonable aplicacion de
alguna de las medidas de proteccién a un menor de catorce afios que cometid infraccién a la Ley Penal, debe encontrarse éste también
dentro de alguna de las causales que justifiquen y fundamenten dicha proteccion, como por ejemplo, que sea expésito, que carezca, en
forma definitiva, de las personas que conforme a la ley tienen el cuidado personal de su crianza, educacion o, si los hubiera, incumplan
las obligaciones o deberes correspondientes; o carecieran de las calidades morales 0 mentales necesarias para asegurar la correcta
formacion y las demés sefialadas en el articulo 248 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, no siendo suficiente la acreditacion de la
comision de la infraccion a la Ley Penal.

La definicion de Pandilla Perniciosa

El Estado dentro de una logica absolutamente represiva y lejos de entender y actuar frente a las condiciones que generan las
expresiones de violencia juvenil, se enmarca en la misma linea del criticado Decreto Legislativo 899 de fines de los 90, reforzando una
respuesta exclusivamente penal, sobre criminalizadora (aumento de conductas delictivas) y sobre penalizadora (incremento de las
sanciones). De este modo el Estado le da gusto a la gente, que siempre pide mano dura y més sanciones e insiste en el camino del
fracaso, de los Gltimos afios. El resultado es predecible, dentro de un tiempo mas, la percepciéon de incremento de la violencia se hara
nuevamente latente y frente al fracaso de la Ley el Estado nuevamente incrementara las sanciones persistiendo en el error. ¢Por qué?
Simple. Es mas barato cambiar la ley e incrementar las sanciones que invertir en la realidad y atacar las causas de la violencia: falta de
educacion, salud, empleo y en suma de futuro, para los jévenes. ¢ Cuando entendera nuestro Estado que la inversién en la prevencién
es inversion y no gasto?

De otro lado, con esta politica intervencionista, se traslada la responsabilidad de la seguridad a los agentes estatales: Ministerio
Pudblico, Poder Judicial y Policia Nacional, pues el Estado ya “resolvié dando la Ley”, incrementando el descrédito de éstas instituciones
ante la Opinién Publica, cuando por la falta de recursos, por su ineficiencia o por el desborde de una problematica de dimension
estructural no puedan darle al ciudadano, la sensacion de seguridad que nunca tuvo ni mucho menos tendra por ausencia de una
politica publica integral.

Asi, el articulo 193 del Codigo de los Nifios y Adolescentes modificado por el Decreto Legislativo 990, conceptualiza a una pandilla
perniciosa como aquel grupo de adolescentes mayores de 12 y menores de 18 afios, que se relinen y actdan en forma conjunta para
lesionar la integridad fisica o atentar contra la vida, el patrimonio y la libertad sexual de las personas, dafiar bienes publico o privados u

ocasionar desmanes que alteren el orden publico 14

Como puede apreciarse, aunque se ha mejorado la redaccion del concepto de pandillaje pernicioso, eliminandose la alusién que se
hacia a la agresiéon de terceras personas, como si no fueran actos de pandillaje la agresiébn mutua entre una pandilla y otra y se ha
reemplazado la alusion al orden interno por el orden publico, la norma no trae mayor novedad persistiendo mas bien en la deficiencia
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congénita, de formar parte de una visién politico criminal errénea.

La Infraccion ala Ley Penal de Pandillaje Pernicioso

La norma bajo comentario, configura el tipo penal de pandillaje pernicioso, como un tipo auténomo, cometido Unicamente por
adolescentes, lo cual es ya discutible desde el punto de vista constitucional, pues la configuracion de la figura penal para los adultos,
debe ser completada a partir de la norma dada para los adolescentes, pese a que con la modificaciéon del Articulo 148 A del Cédigo
Penal, también reprime la participacion ademas de la instigacién e induccion.

Conforme al Articulo 194 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, modificado por la norma bajo comentario el adolescente que
integrando un pandilla perniciosa lesione la integridad fisica de las personas, atente contra el patrimonio, cometa violacién contra la
libertad sexual o dafie los bienes publicos o privados utilizando armas de fuego, armas blancas, material inflamable, explosivos u
objetos contundentes, sera pasible de medidas de proteccion si es menor de 14 afios, y de la medida socioeducativa de internamiento,
no mayor de 4 afios si tiene entre los 14 y 16 afios no cumplidos: Asimismo, si tiene entre los 16 a los 18 afios no cumplidos, la medida
de internamiento sera no mayor de seis afios.

Como es de apreciarse, se ha eliminado la referencia errada a la violacion de menores de edad, como Unico atentado contra la libertad
sexual que se podia cometer la “pandilla’, eliminandose también la referencia a la influencia de bebidas alcohdlicas o drogas, que era
considerado por la redaccion anterior como elemento de configuracion tipica, desconociendo su caracter eximente o atenuante de
responsabilidad penal aplicado en el caso de adultos conforme al articulo 20 y 21 del Cédigo Penal.

En los demés elementos el pandillaje reproduce su configuracion inicial, de tipo abierto que en realidad no describe una conducta
delictiva distinta a las ya reguladas en la legislacién penal, constituyéndose en una mezcla o conglomerado de tipos penales que
buscan proteger distintos bienes juridicos entre los que destacan la integridad fisica, el patrimonio y la libertad sexual. No obstante,
creemos que la tipificacion al tratar de ser omnicomprensiva deja muchos flancos abiertos, peligros latentes tanto de impunidad como de
arbitrariedad. Un botén, como muestra es por ejemplo la violacién contra la libertad sexual, donde se ha dejando de lado los actos
contrarios al pudor que aunque se encuentran dentro del mismo bien juridico, no estan comprendidos dentro del pandillaje pernicioso.
Por otro lado, la norma agrava el tipo simple descrito en la legislacién anterior, de tres a seis afios, agravando al mismo tiempo el limite
de 3 afios fijado por el articulo 235 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes para el resto de infracciones a la Ley Penal estableciendo
como nuevo limite los 6 afios. No cabe duda a estas alturas de este comentario, que los principios informadores de esta reforma estan
cada dia mas lejos de los fines genuinos de reinsercion social de los adolescentes infractores, y de su interés superior, dejando al
descubierto su corte esencialmente retributivo y defensivo social, carente de toda finalidad trascendente.

Por otro lado, la aparente justificacion del incremento de la criminalidad juvenil no tiene ningun asidero factico pues por ejemplo el
recientemente publicado informe 123 de la Defensoria el Pueblo, en la estadistica que recoge de la PNP de adolescentes internados

por pandillaje pernicioso sélo alcanzan el 3, 1% del total de adolescentes internos en el pal’s@, lo que pone en evidencia que el
pandillaje pernicioso no es la causa mas frecuente de internamiento de un adolescente, ni tampoco de tipificacién por parte de los
operadores por los problemas de prueba que implica tener que acreditar la preexistencia de una organizaciéon estructurada y con
identidad propia (pandilla) la acreditaciéon de la pertenencia del adolescente a dicha organizacién y la determinacion de su
responsabilidad personal dentro del resultado o la afectacion concreta de algin bien juridico protegido, ocasionado por el actuar

conjunto.[§1

La Infraccion Leve

El articulo 194 A incorporado por la norma bajo comentario, pretende, diferenciar los dafios ocurridos en la propiedad publica o privada,
con la utilizacion de armas de fuego, armas blancas, material inflamable, explosivos u objetos contundentes, donde la sancion maxima
es de 6 afos, de los dafios ocurridos en el patrimonio publico o privado donde no se utilicen estos elementos donde la sancion es de
servicios a la comunidad, méaximo por seis meses.

Creemos que esta diferenciacion, es en primer lugar ingenua, pues es dificil, por no decir imposible que se produzcan dafios en la
propiedad publica o privada, en el contexto de una pandilla perniciosa sin que se utilicen elementos contundentes. Por otro lado, el juez
no es un ejecutor autdmata encorsetado en las normas. Por lo tanto, el limite maximo de seis meses de prestacion de servicios a la
comunidad permite la aplicacion de una medida socio educativa por un plazo menor, del mismo modo que en el caso del Articulo 194,
se puede aplicar una medida socio educativa distinta a la de internamiento, si las circunstancias valoradas en la comision del hecho
concreto lo justifican.

La Infraccion Agravaday las medidas para los cabecillas

La norma prevé sanciones agravadas, en el caso de que como consecuencia de los actos de pandillaje descritos en el articulo 194 del
Cddigo de los Nifios y Adolescentes, se causara la muerte, o se infringieran lesiones graves a terceros o si la victima de violacién contra
la libertad sexual fuese menor de edad o discapacitada, estableciendo junto a las medidas de proteccién para el adolescente menor de
14 afios, la aplicaciéon de la medida socio educativa de internamiento no menor de 3 ni mayor de 5 afos, si el adolescente tiene entre 14
y 16 afios de edad y no menor de 4 ni mayor de 6 afios si el adolescente tiene entre 16 y 18 afios de edad. En este sentido, aunque la
norma diferencia la aplicacion de la medida socioeducativa en dos grupos etareos, impide la aplicacion de otra medida socio educativa
distinta al internamiento, hecho que a todas luces contraviene el articulo 40, 1 de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio,
pues no respeta el derecho de los adolescentes a ser tratados de manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad, ni mucho
menos fortalece la importancia de promover su reintegracion y la necesidad de que éste asuma una funcion constructiva en la sociedad.
En este sentido no supera las observaciones que ha efectuado el Comité de Derechos Humanos del 14 de marzo del 2006, CRC/CPER
/CO/3, que denuncia la falta de armonia entre la regulacion del pandillaje pernicioso en nuestro pais con la Convencion.

Del archivamiento del caso por parte del fiscal

El articulo 206 A, introducido por el Decreto Legislativo 990, sefiala que el Fiscal podra disponer el archivamiento de los actuados si
considera que la infracciéon a la Ley Penal no reviste gravedad y el adolescente hubiese obtenido el perddn del agraviado por habérsele
resarcido el dafio.

A la posibilidad de archivo de los actuados por parte del fiscal, por remisiéon siempre que el adolescente y sus padres se comprometan a
seguir programas de orientacion vy la infraccion a la Ley Penal no revista gravedad, se ha agregado este articulo que podriamos
denominar “archivo por conciliacién, mediacion o por acuerdo”, que es totalmente distinto a la remisién donde conforme a la regulacion
de los articulos 223 y siguientes de nuestro Cédigo de los Nifios y Adolescentes busca la decision motivada de un fiscal o juez de
excluirlo del proceso penal que se puede instaurar en su contra o de separarlo para evitar los efectos negativos que le pueden causar.
El otorgamiento de la remisién implica la valoracién de parte de estas autoridades de un lado, de la gravedad de la infraccion a la Ley
Penal, sus antecedentes y su medio familiar y de otro lado la existencia de elementos suficientes que sustentan una causa probable en
su contra, pues de lo contrario se estaria vulnerando su presuncion de inocencia y deberia preferirse por la no formulacion de la

denuncia fiscal o la absolucién de acuerdo a si la decision es tomada por el fiscal y por el juez. i
Por su parte, en el caso del archivo por perdon del agraviado, debe destacarse que no hay necesidad de remitir al adolescente a algun
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programa de orientacion, pues es suficiente el perdén del agraviado, para lo cual el adolescente previamente debe reconocer la
comision de la infraccion cometida.

Apreciando, esta norma, con prudente optimismo, podriamos decir que se ha incluido la mediacion en la Justicia Penal Juvenil, teniendo
la posibilidad el adolescente y el agraviado de verse cara a cara, buscando una solucion al conflicto generado por la comision del ilicito
penal. El reto es lograr en este camino el equilibrio necesario entre el componente educativo a favor de un adolescente que se le
excluye del proceso penal para no estigmatizarlo, con la bisqueda de la satisfaccion de la victima, donde el peligro mayor es que este
mecanismo se convierta en un asunto exclusivamente econémico donde el que tiene mas compre su impunidad y el que no tiene nada,
no logre la reparacion ni la reconciliacion con el agraviado y con la sociedad. Cobra en este sentido gran relevancia la responsabilidad
de los fiscales de familia que deberan buscar otros mecanismos de compensacion y restauracion del dafio distintos al pecuniario, a fin
de lograr esta restablecimiento de la paz social entre el agraviado, la comunidad y el adolescente, como por ejemplo la realizacion de
prestaciones de hacer o la aceptacion del compromiso del adolescente de no cometer el mismo error si para el agraviado es suficiente.
Ahora bien, de no lograrse el acuerdo entre la victima y el agresor pensamos que el Fiscal de considerar que el caso no debe ingresar al
Sistema Penal, puede recurrir a la remisiéon cuando la negativa del agraviado para aceptar la reparacion dialogada con el adolescente no
sea razonable y se pueda evitar los efectos negativos de su ingreso en el sistema penal, recurriendo a los programas de orientacion
propios de la institucion de la Remision regulada en el articulo 206 de nuestro Cédigo de los Nifios.

Cabe sefialar que la consideracion de la poca gravedad en la comision de la infraccion a la ley Penal, en la Justicia Penal Juvenil debe
ser entendida maximizando sus alcances, con la finalidad de incluir la mayor cantidad de casos dentro de las posibilidades de mediacion
gue la nueva norma permite. En este sentido, de la interpretacion sistematica de los articulos 202 y 201 del Cdodigo de los Nifios y
Adolescentes podemos concluir que las infracciones de poca gravedad son todas aquellas que en teoria permitirian a la Policia hacer la
entrega del adolescente a su padres o responsables, previa verificacion domiciliaria, es decir todas aquellas en las que no hay violencia
ni grave amenaza en la comision de la infraccion a la Ley Penal, lo que amerita que sean conducidos al Fiscal.

Con esta interpretacion se puede hacer frente desde la linea de la justicia a los peligros de esta legislacién en términos generales
represiva, buscando la mediacion como la posibilidad mas viable para la soluciéon de los problemas derivados de la trasgresion de las
normas en el caso de los adolescentes.

Estructura de la norma: La Ley se compone de tres articulos, dos disposiciones complementarias finales y una disposicion
complementaria derogatoria.

Destinatario de la norma: Los adolescentes y todos los operadores del Sistema de Justicia Penal Juvenil, involucrando ademas a los
gobiernos regionales y locales que podran destinar sus recursos para la implementacion de las medidas socioeducativas y las de
proteccion aplicables a los nifios y adolescentes en sus respectivas jurisdicciones territoriales.

Vigencia: La norma rige desde el dia siguiente de su publicacion. No obstante establece un plazo de 60 dias para la reglamentacion
mediante decreto supremo refrendado por los Ministerios de Justicia y de la Mujer.

Efecto normativo: Modifica loa articulos IV del Titulo Preliminar y los articulos 184, 193, 194. 195, 196, y 235 del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes, e incorpora los articulos 194 Ay 206 A en el citado cuerpo de leyes.

[ Proyecto 10 de Modificaciones a Codigo del Nifio y el Adolescente, del CERIAJUS “Comision Especial de Estudio del Plan Nacional de Reforma Integral de la Administracion
de Justicia en . http://www.congreso.gob.pe/comi siones/2004/ceriajus/inicio.htm.

[2 BUSTOS RAMIREZ, Juan“Imputabilidad y Edad Penal”, Revista Guatemal teca de Ciencias Penales Afio 6, N 8, Abril de 1998 p 130

[3] observacion Frial 6.d del Examen delos Informes presentados por |os Estados Partes en virtud del Articulo 44 de la Comvencion, realizada por el Comité de los Derechos del

Nifio, en su 41 periodo de sesiones, €l 27 de enero del 2006.

[4 Consideramos, que €l cambio ha sido acertado, pues €l orden publico, es lainstitucion juridico socia de nivel constitucional que garantiza el equilibrio y la paz social dentro del
Estado, €l cual se encuentra caracterizado por cuatro elementos: la tranquilidad, la seguridad, la salubridad y la moralidad publica, que cuando son aplicadas a nivel local se denominan
seguridad ciudadana. En puridad, entonces el pandillaje afecta la seguridad ciudadana y por ende el orden plblico. La diferencia s de estos conpcetos se puede encontrar de modo

sencillo enla Cartilla Policial “Doctrina Policial, orden interno, orden ptblico y seguridad ciudadana”, publicada mediante resol uci6n de la Direccion Nacional de la Policia Nacional
008-2007-DIRGEN/DIRPASEC del 10 de enero del 2007.

(5] a Situacion de 1os Adolescentes infractors de laley penal privados de libertad (supervision de los centros juveniles 2007) Informe Defensorial 123.

(6] En nuestra tesis por ejemplo, del total de 64 expediente revisados en el afio 2205, no hemos encontrado nigun expediente con sentencia condenatoria por pandillaje pernicioso. El
Debido Proceso y la Justicia Penal Juvenil, Tesis de Maest'ria UNMSM, diciembre 2006

7 Lo dicho pese a que el articulo 224 del Codigo de los Nifio y Adolescentes, sefiala que |a aceptacion de laremision no implica el reconocimiento de lainfraccion ala Ley Penal ni
genera antecedentes, pues d € o que se trata es que no se aprovecha la ventaja de este tipo de archivo para encubrir |a falta de eficiencia en la investigacion por parte del fiscal enla
acreditaci on buscandose ante esta i nefi cacia la aceptaci on de |a remisi 6n, |a aceptaci 6n de una sanci on disfrazada.
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Los adolescentes y el sistema penal.
Elementos para una discusion necesaria en la Argentina actual*
Mary Beloff *

1. Algunas precisiones sobre la perspectiva

“Asi pues, desde este punto de vista, seriabueno que perdiéramos el monopolio de ser
lo que Kant una vez irénicamente denominé “pensadores profesionales’. Podemos
empezar preguntédndonos quésignificael pensar paralaactividad de actuar. Admitiré
algo: basicamente, estoy interesada en comprender. Esto estotalmente cierto. Admito
también que hay otragente que esté principal mente interesadaen hacer algo. Yo no, yo
puedo vivir perfectamente sin hacer nada. Pero no puedo vivir sintratar como minimo
de comprender cuanto ocurre. (...)

He actuado pocas veces en mi vida, y cuando no pude evitarlo. Pero no constituye mi
impulso principal. Y todaslaslagunas que se puedan derivar de este hecho las aceptaré
casi sin discutir, porque pienso que es muy probable que existan.” ArenpT, Hannah,
Dela historia a la accion.

El Prof. Dr. Daniel Pastor comenzaba su excelente presentacion en €l seminario en €l
cual estetrabajo fuediscutido afirmando: “El derecho esartey cultura. Arte rudimentario
y cultura menor, pero arte'y culturaa fin (...)."?

Me permito, con €l permiso del autor —a la sazon colega y amigo—, recordar la
optimistaconcepcion del derecho que sereflgjaen el comienzo de su disertacion —laque,
paraddjicamente, nosrelatd lahistoriade un fracaso escandal oso—, afin de advertir alos
lectores, de entrada, respecto delaperspectivaque se adoptaraen este trabaj o paradiscutir
guéarreglosinstitucional es deberian organizar larespuestasocial (no quiero en este punto
decir estatal, por razones que luego se comprenderan mejor) cuando una persona gque
tiene menos de dieciocho afios de edad? es imputada o encontrada responsable de haber
cometido un delito.

Retomo la afirmacion de Pastor y agrego, alin a riesgo de ser obvia: €l derecho es
también —probablemente antes que arte y que cultura— poder. En la perspectiva que
paraladiscusion aqui se propone, € derecho es accion politica.

Hannah Arendt puede ayudarme aaclarar laperspectivaqueinspiraeste ensayo, también
apesar suyo:

“Esta necesidad de comprender es mucho mas fuerte en mi de lo que, por supuesto,

es habitual entre los tedricos de la politica, con su necesidad de unir accion y

* Presentacion lefda en el Seminario para Auxiliares Docentes de Derecho Penal y Procesal Penal de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires en el primer semestre del afio 2002.

e Profesora de Derecho Penal y Procesal Penal, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires.

1. Ponencia leida el 15 de mayo de 2002 en el mismo Seminario, publicada en Pastor, Daniel, Tensiones
¢Derechos fundamentales o persecucion penal sin limtes?, Buenos Aires, del Puerto, 2004, pags. 223/248.

2. Se trata de la definicion de nifio del art. 1 de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio.
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pensamiento. Porque ellos quieren actuar. Pero precisamente creo que entendi algo
acerca de la accién porgue la contemplé, mas 0 menos, desde fuera.

(--r)

C.B.Macpherson: Miss Arendt, ¢esté afirmando realmente que es incompatible ser
tedrico de la politicay estar comprometido? j Seguro que no!

Arendt: No, pero se esta en o cierto cuando se afirma que pensar y actuar son cosas
distintas, hasta el punto de que, si se desea pensar, hay que retirarse del mundo.
C.B.Macpherson: Pero parauntedrico delapolitica, paraun maestroy paraun escritor
de teoria politica, ensefiar o teorizar es actuar.

Arendt: Ensefiar y escribir son algo mas que pensar. El pensar en sentido estricto es
distinto; en esto Aristételes tenia razdn [...] Todos los fil ésofos modernos tienen, en
alguna parte de su obra, una frase algo apol ogética que reza como sigue: “Pensar es
también actuar”. jOh, no, noloes! Y afirmar tal cosatiene algo de deshonesto. Quiero
decir, enfrentémonos a los hechos: jno es o mismo! Al contrario, para pensar debo
mantenerme alejada de laparticipacion y del compromiso.”3

En lo que sigue se presentan algunos elementos para comprender qué se discute
cuando se plantea mediéticamente larebaja de la edad de imputabilidad y qué se deberia
discutir desde una perspectiva enmarcada en |o que en nuestro contexto juridico-cultural
se comprende por “garantismo”, orientada a la reduccion de la violenciay construida a
partir de los més elementales estandares de proteccién de derechos humanos, sobre la
base de laexperiencialatinoamericana

2. Breve relato sobre el origen de los nuevos sistemas de justicia
juvenil latinoamericanos

Un proceso singular hatenido lugar en Américal atinaen laUltimadécadaen el campo
de la defensa de los derechos de nifios, nifias y 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 descrito,*
razén por lacual, alosfinesdel presentetrabajo, sélo melimitaré aafirmar que estasleyes
se propusieron de formas diferentes construir unalegalidad que hicieraposible, paralos
nifios de cada pais involucrado, €l gercicio pleno de los derechos reconocidos por la
Convencién Internacional. Esefue el objetivo y a mismo tiempo €l limite delareforma.

El proceso es singular por varias razones. En primer lugar porque se inspiré en la
reforma legal ocurrida en Brasil, que habia modificado la forma de produccion de las
leyes para nifios. En ese pais, €l Estatuto del Nifio y del Adolescente no fue pensadoy
elaborado por “expertos’ del llamado entonces “ derecho de menores” —Ilo que sea que

3. Arenpt, Hannah, De la historia a la accion, Paidés, Barcelona, 1995, pags. 140-141.

4. Cfr. Garaia M., E. y Belorr, Mary (comps.), Infancia, ley y democracia. Andlisis critico del panorama
legislativo en el marco de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio (1990-1998), Temis/
Depalma, Bogotd, 1998. Hay una segunda edicion aumentada y actualizada, Temis, Bogotd, 1999; y una
3ra. ed. aumentada y actualizada, Temis, Bogota, 2004.
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ello haya querido significar en su momento, tema geno a este trabajo—, sino que fue
producido por los actores comprometidos con lainfancia 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 gjercicio concreto de aplicacion directadel art. 12 dela Convencion Internacional,
tanto en Brasil como en otros paises, también los nifios participaron de este proceso en el
plano legidativo®. En este sentido, si bien aln no ha sido suficientemente estudiado y
sistematizado, puede decirse que el proceso fue original porqueintentd —por lo menosen
su origen— producir las leyes de un modo diferente, mas democréati co®.

En segundo lugar, la originalidad del proceso radica en el contenido de las nuevas
leyes, que seelaboraron con el objetivo de construir unalegalidad que hicieraposible, para
los nifios de cada pais involucrado en lareformalegal, el gercicio pleno delos derechos
reconocidos por la Convencién Internacional. Ese fue el objetivo y al mismo tiempo €
limite delareforma.

No se partio de esquemas tedricos prefabricados, ni se copiaron sistemas legales de
otras latitudes’. La academia juridico-penal —si algo asi existe en nuestra region—
permaneciod al margen de este proceso de reformas legales® del mismo modo que
tradicionalmente habia dejado fuera de su objeto de estudio alos“menores’, mas allade
alguna esporéadica y perdida denuncia sobre las injusticias del sistema tutelar. Asi,

5. El caso paradigmatico fue el de la movilizacién de miles de nifios y nifas 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 Nifo y del
Adolescente después. Sobre el proceso de reforma legal en Brasil ver, entre otros, Seoa, Edson,
Comentario al proceso de reforma legislativa en Brasil, en Infancia ..., op. cit., pags. 239 y siguientes
del Tomo 1 de la 2da. ed.

6. 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 consolidacién 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 BeLorr, Mary, Los derechos del nifio en el sistema interamericano, Buenos
Aires, del Puerto, 2004, Capitulo 1. Alli se afirma, en relacién con este tema: “Esta funcion del juez de
menores y, en general, la légica tutelar o ‘de la situacion irregular’ tuvieron gran acogida en América Latina
y se articularon perfectamente con los sistemas procesales inquisitivos de la regién. Més aun, 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 afos. La concepciéon 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 privaciéon de libertad como regla y como pena en sentido material (bajo el nombre de medida de
internamiento o de prisiéon 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 situacién irregular. Por esas razones ambos sistemas son de dificil -si no imposible-
compatibilizacion, 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 transformacién en las democracias
latinoamericanas, del mismo modo que la justicia penal en su conjunto”.

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

8. Una excepcion es Costa Rica, pafs en el que destacados juristas y, en particular, los penalistas, participaron
del proceso de reforma legal en materia de infancia y juventud.
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L atinoamérica fue construyendo sistemas de respuesta a las infracciones ala ley pena
cometidas por personas menores de dieciocho afios con model os propios que se fueron
corrigiendo a medida que otros paises aprobaban nuevas leyesy recogian los aciertos y
errores de los que ya habian recorrido ese camine®. Todavia hoy los principales actores
deestasreformas, en losdiferentes paises, no tienen cabal concienciani delaoriginalidad
ni de ladimension continental de este 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 1os redactores de la Convencién Internacional sobre los Derechos
del Nifio (CDN) ni los funcionarios nacional es encargados de su ratificacion previeron el
intenso uso que de ellahicieron y contintian haciendo todos aquellos preocupados por la
efectivavigenciadelosderechosde nifios, nifiasy adolescentes en laregion latinoamericana
Laconviccion de que, en esteterreno, lareformalegal era condicién necesaria—aunque
no suficiente— paraprovocar el cambio socia no esun dato irrelevante en un continente
gue operd al margen delalegalidad por décadas. Mas previsible eraque laapropiaciony
ladecodificacion que se hicierade este tratado continuaran con las précticas asistenciaistas
y tutelarestradicionales.'* Se debe estar advertido, no obstante, de que estaconcepcién se
resiste aretirarse alavitrina de algiin museo,'? como se explicara més adelante.

En diez afioslamayoriadelos paises de Américal atina—con excepcion de Argentina,
Meéxicoy Chile— han abandonado, con mayor o menor claridad conceptual, 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
0 menor acierto —ya sea en la letra de la ley, ya sea en su implementacién-, nuevos
sistemas pararegular lacondicion juridicade lainfanciay laadolescencia

9. 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 inquisitivo—, que fue
lanzado a partir de la elaboracion del Cédigo Procesal Penal modelo para Iberoamérica, redactado entre
otros especialistas por Julio Maier a fines de la década del ‘80.

10. 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.

11. Esto me recuerda un taller que se realizé en el Instituto Internacional de Sociologfa Juridica, en OAati,
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 condicién
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 “tedrico”, ajeno a
la discusién sobre la implementacion de la Convencién, en manifiesto desconocimiento de la propia Convencién
que prescribe que los Estados deberan adoptar “todas las medidas”, incluidas expresamente las legales,
para hacer efectivos los derechos reconocidos por el tratado.

12. No es exagerada ni injusta con el sistema tutelar esta frase. Como se ha sefialado 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 inquisicién en su momento fue una reaccién que pretendia introducir
racionalidad, humanidad vy, si 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. Maer, Julio, Derecho Procesal Penal. Tomo I. Fundamentos,
Editores del Puerto, Buenos Aires, 1996, pags. 288 y siguientes.
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Dentro del proceso mas amplio de adecuacion de todo € derecho interno ala CDN, la
creacion de sistemas de respuesta al os delitos cometidos por personas menores de dieciocho
ahosdeedad—queagui sellaman Sstemas dejusti ciajuvenil— ocupaun lugar centrd, atd punto
que algunos paises optaron por dictar, exclusivamente, leyes que serefieren a este tema®.

Anclados en los principios del derecho pena minimo™, estos sistemas asumen que toda
intervencidn de los mecanismos formales de control social esviolentapero quetambiénesa
vecesviolento € ddito—agquél quejustificaralapuestaen marchadel dispositivo estatal—,
por lo que unarespuestaestatal penal alaimputacién deundelito aun menor deedad sblosera
admisibleen aguelloscasosenlosquelapuestaen marchadd sistemadejusticiaespecid evite
violenciasmayoresquelasque ocurririanen casodenotener lugar lasoluci én pena®® —expresada
bajo laformade un proceso y una consecuenciajuridicallamada pena, medidaasecaso
medida socioeducativa, como se prefiera—. Setratapor jemplo delos casos de bagatela.

Desde un punto devista criminol 6gico, laconcepcion deladesviacion que pareceinspirar
alos nuevos sistema de justicia juvenil reflegja aquélla de los instrumentos internacionales.
Entre ellos, en particular, de las Directrices para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil
(Directrices de Riadh)¢. Al comparar estas directrices con las Reglas de Beijing, resulta
interesante verificar € cambio que se produce entre uno y otro instrumento (las Reglas de
Beijing son anterioresen cinco afiosalas Directrices). En efecto, enlasprimeras seabandona
laideade que e comportamiento desviado tiene estatus ontol 6gico. Para estas Directrices,
como paralacriminologiamodernaen general, ladesviacion es unacategoria socialmente
construida; por lo que solo se puede hablar de nifios 0 adolescentes infractores de laley
penal cuando se hablade aquell os aquienes se ha encontrado responsablesdelacomision
deunilicito penal luego deunjuicio en el que serespeten todaslas garantiasindividuales
reconocidas por las constituciones nacionalesy los instrumentos internacional es.

13. Se trata de El Salvador, Costa Rica y Panama; y los proyectos y anteproyectos de Argentina, Colombia
y Chile. Sobre los riesgos de adecuar el derecho interno del pais sélo a los articulos de la Convencién
Internacional referidos a los jovenes que cometen delitos, ver BeLorr, Mary, Los sistemas de responsabilidad
penal juvenil en América Latina (1989-2004) en Infancia ..., op. cit.

14. Véase 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 nimero 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—.

15. Ferrasoul, Luigi, Derecho y Razdn. Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1995.

16. 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 sesion plenaria, celebrada el 14 de diciembre de 1990.

17. En especial en la Directriz 5, incisos b), e) y f), que establecen que la politica y las medidas de
prevencién de la delincuencia juvenil deberan incluir la formulacion 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 espontdneamente en la mayorfa 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 jovenes desarrollen pautas permanentes de comportamiento indeseable.
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3. Breve descripcion del régimen que se aplica en la Argentina

El sistemaque se aplicaen la Argentinacombinalo peor delatradicion tutelar conlo
peor delatradicion penal. En otras palabras: no protege sino castiga; y castigasin garantias
ni derechos, porque laintervencion estatal sobre menoresimputados de delitos sejustifica
sobre la base de argumentos tutelares en lugar de argumentos represivo-sancionatorios,
propiosdel derecho penal liberal.

Tanto lapracticacomo lameraletradelas|eyes sobrelas que se montaeste dispositivo
penal-tutelar estan refiidas con la Constitucion Nacional (que incluye desde 1994 |la
Convencion Internacional sobre Derechos del Nifio —art. 75 inc. 22—).

Ad, laley n°22.278/22.803 establ ece quelaspersonas que no hayan cumplido dieciséisafios
deedad a momento de cometer unilicito no son punibles. Tampoco o son quienesno hayan
cumplido dieciocho afios de edad, respecto de delitos de accidn privada o reprimidos con
penaprivativadelalibertad que no excedade dosafios, con multao coninhabilitacion (art. 1).

Notese que laley no establece que los menores de edad sean “inimputables’ sino “no
punibles’, 1o que sin forzar €l texto legal puede ser interpretado en €l sentido de que a
menor que se encuentre en esasituacion no seleaplicardunapena; pero no necesariamente
gue sea pena menteirresponsable—aunque éste seael presupuesto tedrico paralaexclusion
de pena—. En la préctica generalizada, los menores de dieciséis afios son declarados
inimputablesy sobreseidos.

Ahorabien, s esos menores no punibles—menores de dieciséi s afios— se encuentran
en alguno de | os supuestos contemplados por laley como abandono, falta de asistencia,
peligromoral o material, o problemasde conducta, € juez puede* disponer” definitivamente
de€llos, disposicion que en muchos casos de nifios 0 jovenes sin familia o pertenecientes
alos sectores social es mas desaventajados puede implicar una privacion de libertad.

Por otro lado, entrelos dieciséisy |os dieciocho afios existe un sistemaespecia seglin
el cua s unjoven comprendido en esas edades comete un delito es punible—o sea, sele
aplicardunapena— siempre que:

1) haya sido declarada su responsabilidad pena conforme las normas procesales,

2) haya cumplido dieciocho afios de edad; y

3) haya sido sometido a un periodo de tratamiento tutelar no inferior a un afio,

prorrogable en caso necesario hasta la mayoria de edad.

Sin embargo, € tribunal tiene la facultad de aplicar la pena, de reducirla segun las
reglas previstas para la tentativa de los delitos o bien, no aplicarla del todo, segin los
resultados del tratamiento tutelar y de su propiaimpresion.®

Si bien es posible dentro de ciertos limites redlizar unainterpretacion garantista de estas
leyes que respetara derechos fundamentales de los menores de edad sometidos a estos
procesos penales tutelares, la necesidad de reformar estas leyes es evidente y urgente'®.

18. Arts. 1, 2 y 4 del Régimen Penal de la Minoridad (Ley Nro. 22.278 modificada por Ley 22.803).

19. Para un andlisis de estas leyes ver entre otros BeLorr, Mary, Nifos y jovenes: los olvidados de siempre, en El Nuevo
Cddigo Procesal Penal de la Nacion. Anélisis Critico, Maier, Julio B. J. (comp.), Editores del Puerto, Buenos Aires,
1993, pags. 243/264; y Belorr, Mary y Mestres, José Luis, Los recursos en la justicia de menores, en Maier, Julio
B. J. (comp.), Los recursos en el procedimiento penal, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2da. ed. actualizada 2003.
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4. Presupuestos para la construccion del nuevo sistema

La construccién de la respuesta legal latinoamericana a los delitos cometidos por
adolescentes que aqui se analiza ha partido de algunas constataciones empiricas y de
otras normativas.

Desde el punto de vista empirico es un dato que hay personas menores de dieciocho
anos de edad que cometen delitos. No son la regla, no son la mayoria, pero los casos
existeny lasociedad no esindiferenteaellos. Algunas veces, esporadicas, excepcionales,
ocurre también que personas menores de dieciocho afios cometen delitos graves®?; la
indiferencia, si en alguin otro caso leve puede estar presente, desaparece por completo y
generalmente ocupan su lugar los reclamos por mayores penas hacialos autores jévenes,
gue setraducen, casi sin excepcion, en solicitar sujuzgamientoy castigo seguin las pautas
del derecho penal de adultos. En el lenguaje de los medios masivos de comunicacion
social, este reclamo se expresa en la necesidad de “bajar la edad de imputabilidad” para
combatir €l delito juvenil. Estediscurso estambién asumido por funcionarios, por 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 précticos como en
términos conceptual es.

Frente a esa circunstancia factica, las normas internacionales proporcionan € piso
minimo sobre el que se debe montar la respuesta estatal en relacion con estetema. Asi, la
respuesta surge del mandato obligatorio emanado de la Convencién Internacional sobre
los Derechos del Nifioy, en general, detodas las normasinternacional es rel acionadas con
la justicia juvenil?. Como se explicd al comienzo, la mayor parte de los paises
|atinoamericanos se fijé como objetivo la adecuacion de su derecho alas prescripciones
de la Convencién, ala que se debe complementar con todas las normas internacional es
convencionales y no convencionales, regionales y universales, que provean elementos
para configurar estos nuevos sistemas, sobre todo porque la Convencion se caracteriza
por un ato grado de ambigliedad en muchos temas.

5. Sujetos diferentes, responsabilidades diferentes, sistemas diferentes

L as personas menores de dieciocho afios de edad —Ios nifios segun €l tratado que se
comenta— son titulares de todos |os derechos de [os que son titulares todas | as personas—a
CDN incluyetanto losderechoscivilesy politicos, cuanto los derechos econdmicos, sociaes
y cultural es-. Como sujetos de derecho, | os nifios son también sujetos de ciertas obligaciones.

De aqui se ha construido —a veces con aguna confusion— la idea de que estos
sistemas de respuesta estatal a los delitos cometidos por adolescentes son “ sistemas de
responsabilidad penal juvenil.” En mi opinidn, la cuestion se reduce a sefialar que, a
partir dela CDN —y éste si es un punto de inflexion, no como en otros temas tales como
€l respeto de todos |os derechos alin en sistemas de protecci on—, la condicién de sujeto de

20. La ausencia de estadisticas rigurosas que corroboren la histeria social vinculada con la delincuencia
juvenil ha sido reiteradamente puesta en evidencia.
21. Sobre estas normas ver Belorr, Mary, Los derechos del nifo ..., op. cit...
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derecho de los nifios determina algun nivel de responsabilidad especifica. Si hay una
palabraen laque es posible resumir ala CDN en una perspectiva diferente que latutel ar,
ésaesresponsabilidad?® ; en primer lugar, de los adultos, representados por €l Estado, por
lacomunidad y por lafamilia; y en segundo lugar delosnifios. Setratade responsabilidades
propiasy 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, yaque era
incapacitante para todos los involucrados. Consideraba a ciertas familias socio-
econdmicamente desaventajadas —aguéllas que encuadraban en la categoriaderiesgo o,
més modernamente, de disfuncién familiar— como incapaces de proveer alas necesidades
no solo 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
ocuparadeloshijosqueellahabiatraido al mundo®. El sistematutelar tolerabatambién la
incapacidad del Estado para desarrollar politicas sociales adecuadas para garantizar los
derechos de los nifios y sus familias y justificaba de ese modo hasta la eventual
institucionalizacion de nifios pobresmarginalizadosy con familias probleméticas. Finalmente,
en la misma l6gica, consideraba a los adolescentes incapaces de toda responsabilidad
penal, inimputables penalmente en este sentido —o no punibles, segin agunas leyes
tutelares, como la ley argentina®—; pero a mismo tiempo no renunciaba a reaccionar
frente a los que consideraba “ peligrosos’ o “potenciales delincuentes’ y ejercia sobre
ellos, sin ningunadelas garantias que cua quier adulto tienefrente auna pretension punitiva
del Estado, coaccion material directa por tiempo indeterminado através de las [lamadas
medidas tratamental es 0 medidas tutel ares.

En cambio, lanuevarespuestalega desarrolladaapartir delaCDN en Américal atina
presupone laresponsabilidad de todos|os actores sociales: adultosy nifios. Asi, €l Estado
debetener paliticaseficaces paralagarantiadelosderechosy s no lastiene, esresponsable
por ello. Lafamilia debe hacerse cargo de |os nifios que trae @ mundo, con la asistencia
del Estado cuando la requiera. Finalmente, los adolescentes son responsables por 1os
delitos que cometen, de manera especifica.

22. Llama la atencién la resistencia de algunos paises en su momento a ratificar la CDN y, posteriormente,
a dictar Codigos del Nifo y el Adolescente, con el argumento de que se tratarfa sélo de reconocer derechos,
lo que debilitaria a las familias y, fundamentalmente, a la autoridad de los padres sobre los hijos. De hecho,
en el debate parlamentario estadounidense, éste fue el argumento que se utilizod, aunque el real fuera la
prohibicién de la pena de muerte para personas menores de dieciocho anos de edad en el tratado, practica
permitida en muchos estados norteamericanos. La mayoria se opuso a la ratificacion argumentando que la
firma del tratado debilitarfa los valores de la familia americana.

23. Todavia hoy en muchos paises —recuerdo casos de Honduras y de El Salvador— que han modificado
las leyes a partir de los nuevos estandares internacionales, las madres de familia o las madres y los padres
recurren al juez de menores para que “se interne” a los hijos que les causan problemas. Frente a la negativa
de intervenir en la familia por parte de los nuevos jueces penales juveniles, se ha llegado a atribuir falsamente
al hijo que se quiere expulsar de la familia la comision de un delito.

24. Sobre la administracion de la vida privada a través de decisiones publicas estatales ver Farce, Arlette
v Foucaulr, Michel, Le désordre des familles. Lettres de cachet des Archives de la Bastille, Gallimard, Saint
Amand (Cher), 1982, en particular el capitulo 2.

25. Me refiero al Régimen Penal de la Minoridad, Ley N° 22.278 modificada en cuanto a la edad por la
Ley N° 22.803.
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El temadelaresponsabilidad esun temacentral enlasdiscusiones sobrereformalegal
y seguridad ciudadana; sin embargo es una asignatura pendiente su comunicacion clara
en los medios. Estambién un tema central en laredefinicion del rol de todos los actores
que participan del proceso penal juvenil. Laresponsabilidad es el punto de partida de un
abordaje que consideraa joven como sujeto de derecho. Estambién el punto de encuentro
dediferentes saberes?®® —juridicos y no juridicos— que deben trabajar coordinadamente
para que laintervencion del sistema penal juvenil contribuya a disminuir los niveles de
violenciaen lasociedad. Por Ultimo, pero no por ello menosimportante, laresponsabilidad
penal constituye, en €l plano legal y paraddjicamente, lagarantiade unaciudadaniaplena
y de un sistema democrético que funciona sin exclusiones.

Estos nuevos sistemas de respuesta estatal creados en América Latina para los
delitos imputados a personas menores de dieciocho afios, consecuencia del mandato
normativo internacional a que se hicierareferencia, son diferentes de | os sistemas
dejusticia penal de adultos en los sentidos que aqui se examinaran?. Es importante
insistir en este punto: adiferenciadel proceso dereformade lasleyestutelaresocurrido
en Estados Unidos a fines de la década del “60 y comienzos de la del 70, en los
nuevos sistemas dejusticiajuvenil latinoamericanos|acondicion de ser nifio no puede
justificar un simulacro —por utilizar lafrase final del Juez Fortas, quien redacto el
voto para la mayoria en el célebre caso Gault?® — como en el sistema tutelar, pero

26. Sobre el particular ver Gomes pa Costa, Antonio Carlos, Pedagogia e Justica. A responsabilizacao penal
do adolescente, Modus Faciendi, mimeo, 1999.

27. Se podria interpretar que dados estos argumentos no existirian mayores diferencias entre la justicia
juvenil y la de adultos. Pero no es asi. La discusién no acaba con solo 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 leccién 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 ampliacion 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. El precio que pagaron los nifos 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 anos. Este es
como sefalé un motivo real por el que Estados Unidos no ratifica la Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifio, que expresamente prohibe esa pena para las personas menores de dieciocho afos.
Evidentemente, no es ésta la idea de la CDN ni de los sistemas de justicia juvenil creados sobre la base de
ésta. No se pretende que los Estados nacionales reconozcan al niflo 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 nifos fuera de la crueldad del sistema penal general, los
“Salvadores del Nifio” (ver Patr, Anthony, The Child Savers. The Invention of Delinquency, University of
Chicago Press, 1969. Hay traduccion al espafol, Los Salvadores del Nifio o la Invencién de la Delincuencia,
Siglo XXI, México, 1982), como de quienes en los afos ‘60 criticaron y lograron la reforma del sistema
creado un siglo antes por violar los derechos de los niflos. Como se sostuvo mas arriba, la comunidad
internacional parece haber aprendido esta leccién, por lo que estos sistemas de justicia juvenil tienen otros
fundamentos y otras caracteristicas. La pregunta es, entonces, qué significa ser sujeto de derecho en el
marco de la Convencion. Significa, como se explico 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
estd creciendo. Las personas son personas completas en cada momento de su crecimiento.

28. In re Gault, 387U.S. 1; 87 S.Ct. 1428.

105



Revista Juridica de la Universidad de Palermo

tampoco justifica €l ser tratado como un adulto, que es lo que desde la reforma ha
ocurrido en lajusticiajuvenil estadounidense®.

Tres articulos de la Convencion brindan las bases para la construccion de la nueva
justiciajuvenil. Setrata de los articulos 12, 37 y 40.

El articulo 12, en cuanto serefiere a derecho aexpresar las propias opinionesy aque
esas opiniones sean tenidas en cuenta a la hora de resolverse una situacion que pueda
afectar aun nifio. Setratadel derecho a ser oido —uego retomado por € art. 40—, que no
solointegralagarantiade defensaenjuicio (o dueprocess, en € sistemaanglosajén) como
defensamaterial, sino que hace alaesenciadelanuevacondicién delainfanciaen 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 regulala privacion de la libertad, en sentido
material, y que se constituye en una norma fundamental parala aplicacion directa de la
CDN en los paises donde siguerigiendo €l sistematutelar.

29. De manera simplificada, es posible afirmar que el ingreso de personas menores de dieciocho
anos al sistema penal de adultos, en Estados Unidos, ocurre por tres vias diferentes: por un lado, por
la negociacién 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 admisién de cierto grado de responsabilidad en el hecho, con una imputacion 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, ain cometidos por personas menores de dieciocho afios, pueden ser
juzgados en cortes de adultos.

30. BaraTtTa, Alessandro, Infancia y democracia, en Infancia, ley ..., op. cit., pags. 31 y siguientes.

31. “Articulo 37

Los Estados Partes velaran porque:

a) Ninguin nifo sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.
No se impondra la pena capital ni la de prision perpetua sin posibilidad de excarcelacién por delitos
cometidos por menores de 18 anos de edad.

b) Ninguin nifio sera privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencion, el encarcelamiento o la
prision de un nifo se llevard a cabo de conformidad con la ley y se utilizara tan sélo como medida de
ultimo recurso y durante el periodo més breve que proceda.

¢) Todo nifo privado de libertad serd 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 nifo 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 juridica y a
otra asistencia adecuada, asi como derecho a impugnar la legalidad de la privacion de su
libertad ante un tribunal u otra autoridad competente, imparcial e independiente, y a una
pronta decision sobre dicha accién.”

32. "11. A los efectos de las presentes Reglas, deben aplicarse las definiciones siguientes: (...)
b) Por privacion de libertad se entiende toda forma de detencién 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.”

33. Sobre la aplicacién directa de la Convencién Internacional ver BeLorr, Mary, La aplicacion
directa de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifo en el ambito interno, en Los
derechos del nifio ..., op. cit..
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Finalmente, € articulo 40*, en cuanto establece los limites que el Estado debera
imponerse cuando una persona menor de dieciocho afios es imputada o encontrada
responsabl e de haber cometido un delito.

Sobrelabase delas prescripciones de esostresarticulos—y del corpusjurisconstituido
por todaslas normasinternaci onal es de protecci én de derechos humanos de aplicacion en
lamateria®— se disefiaron las nuevasleyesy se estén implementando nuevos sistemas de
justiciajuvenil en Américal atina.

Me interesa antes de seguir adelante hacer una precision terminologica. Estos
nuevos sistemas —legales e institucionales— de respuesta a |os delitos cometidos
por personas menores de dieciocho afos, creados en América Latina a partir de la
aprobacion de la Convencion I nternacional sobre los Derechos del Nifio en ladécada
del "90, pueden ser denominados sistemas de justiciajuvenil; pero no con laextension
gue de esa expresion se hace en el mundo anglosajén, y que fue tomada por las

34. "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
nifo por los derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que se tenga en
cuenta la edad del nifo 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 nino 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 nifo 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;

I)  que serad 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 dispondrd de asistencia adecuada en la
preparacion y presentacion de su defensa;

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

IV) que no serd obligado a prestar testimonio o a declararse culpable, que podré 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 serd sometida a una autoridad u érgano 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 o no habla
el idioma utilizado;

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

35. Cfr. Betorr, Mary, Los derechos del nifio ..., op. cit..
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Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de
Menores (conocidas como Reglas de Beijing)®.

EnlaRegla3, titulada“ Ampliacién del ambito deaplicacion delasReglas’, sedetermina
gue lajusticia 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, |os que se siguen en los casos de
nifios victimas de delitos y los relacionados con el bienestar del nifio —proteccion-" (el
resaltado me pertenece). Como se advierte facilmente, la confusion entre cuestiones
relacionadas con la justicia penal y con la proteccion, 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 queé sentido se habla de justiciajuvenil en la
region; y ese sentido esel siguiente: justiciajuvenil esel conjunto de normaseingtituciones
creadas para dar respuesta ala situacion de una persona menor de dieciocho afios de edad
imputada o encontrada responsable de haber cometido un delito.

Querria agregar dos argumentos adicionales relacionados con la posibilidad de
denominar como “ sistemasdejusticiajuvenil” —con | os al cances establecidos més arriba—
a las respuestas legal e institucional a las infracciones penales cometidas por jovenes
sobre las que se viene haciendo referencia. En primer término, cabe sefidlar que por
primeravez en América Latina se disefia, de modo original, un dispositivo institucional
cuyo objetivo es, estrictamente, tratar con los casos de personas menores de dieciocho
anos de edad imputadas o encontradas responsabl es de haber cometido un delito. En ese
sentido, se trata de un sistemade justicia, como no se trataba de un sistemade justiciala
[lamada—bajo €l imperio delapuraideologiatutelar— “justiciade menores’. La“justicia
demenores’ —esto es, el conjunto de dispositivos|egales einstitucional es dedicados auna
forma sui generis de filantropia g ecutada a través del érgano judicial— no constituia un
sistemadejusticia, ni desde el punto de vistainstitucional, porgque no resolvia conflictos
de naturalezajurisdiccional; ni desde un punto de vistafilosofico, porque operabamuchas
veces en contrade cua quieradelas nociones dejusticiaque el pensamiento occidental ha
elaborado hasta el presente.

36. Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia Juvenil, conocidas
como Reglas de Beijing, fueron aprobadas el 29 de noviembre de 1985, por Resolucién 40/33 de la
Asamblea General. Estas reglas fueron sancionadas en la mitad del proceso que demando la aprobacion de
la CDN, ya que la idea de elaborar un documento como ése comenzé a circular en 1979, declarado Afo
Internacional del Nifio, y recién se concretd en 1989. De ahi que, en muchos aspectos, las Reglas de Beijing
parezcan estar a mitad de camino entre dos concepciones de proteccion a la infancia. 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 desviacién 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 2.2.0): “(...) menor delincuente es todo nifio o joven al que se ha imputado la comisién de un delito
o se le ha considerado culpable de la comisién de un delito” —el resaltado me pertenece-.
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De ahi laimportanciade llamar a estos nuevos sistemas, sistemas dejusticia juvenil.
El segundo argumento se relacionacon € problemade cémo denominar al destinatario de
estos sistemas —esto eslapersonainvol ucrada en un conflicto juridico penal como autor
0 participe cuya edad se encuentra comprendida entre los dieciocho afios de edad no
cumplidos y los doce, trece o catorce afos segin el pais de que se trate—. ¢Son
adol escentes? ¢Son jovenes? En este tematambién es necesario quitar aladiscusion todo
aspecto naturalista. Setrata de definiciones normativas—no médicas, ni psicol égicas, ni
antropol égicas, ni sociales—. Las nuevas | eyes latinoamericanas no utilizan un lenguaje
uniforme al abordar este tema. Algunas se refieren ajévenes, otras a adolescentes, otras
amenores. Lacategoria“jovenes’ tieneel problemadeextenderse mésaladelosdieciocho
anos, limiteimpuesto por el orden juridico internaciona paradistinguir entreun nifioy un
adulto. Tiene no obstante la ventgja de estar pensada desde lo que €l sujeto tiene y no
desde aquello de lo que carece. En contraste, la categoria “adolescente”, aunque mas
acotada cronol 6gicamente, parece mas vinculada a sistematutelar, yaque serelaciona
directamente con la carencia, con lo que la persona todavia no es. En este sentido, me
inclino por lautilizacion delacategoria“juvenil”, aunque creo que estadiscusion debe ser
resuelta desde el punto de vista hormativo, de modo de superar esta omision de la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio.

6. Caracteristicas de los nuevos sistemas

En lineas generales, es posible afirmar que los sistemas creados en laregion para dar
respuesta a las infracciones de carécter penal cometidas por adolescentes, que aqui se
denominan sistemas dejusticiajuvenil o de responsabilidad penal juvenil, responden alas
caracteristicas que se describen a continuacién.

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

El fundamento normativo es el principio de legalidad —nullum crimen nulla poena
sine lege— presente en todas |as Constituciones nacionalesy, en particular, €l art. 40inc.
2. @) delaConvencién Internacional cuando prescribe:

“(...) que no se alegue que ningun nifio hainfringido 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 |as |eyes nacional es o internacional es en e momento en que se
cometieron; (...)".

37. En el marco de un derecho penal minimo el Unico supuesto que autorizaria poner en funcionamiento
esos sistemas de reacciones estatales coactivas con adolescentes serfa la comisiéon de un delito. Esto
también por aplicacién del principio de legalidad recogido en todas las constituciones nacionales y en todos
los tratados internacionales de proteccién de derechos humanos. Sin embargo, una critica que puede
formularse a la CDN y a las Directrices de Riadh, es que sobre la base de ellas todavia podria admitirse una
intervencion estatal coactiva —hasta privacion de libertad- en el dmbito de la proteccion. No obstante, el
principio de legalidad es categoérico y preciso. Por lo tanto, lo Unico que puede habilitar el ingreso de
adolescentes a estos sistemas es la formal imputacion de un delito.

109



Revista Juridica de la Universidad de Palermo

En consecuencia, lasfatasy contravencionesno deberian ser incluidasen estossistemas®.

6.2. Se prevén soluciones alternativas a la reaccion estatal punitiva frente al conflicto
juridico-penal originario®

El fundamento normativo se encuentra en € art. 40 inc. 3 b) de la Convencién
Internacional cuando prescribe:

“(...) Siempre que sea apropiado y deseable, laadopcion de medidas paratratar aesos
nifios sin recurrir aprocedimientosjudicia es, respetando plenamentel os derechos humanos
y lasgarantiaslegales’.

Surge también de las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la
delincuenciajuvenil (Directricesde Riadh), en particular enlaDirectriz5%; enla6: “6.(...)
S6lo en Ultimo extremo haderecurrirse aorganismosformales de control social”; y enla58:

38. 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 M., E. y Belorr, 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 l6gica del castigo, de la légica penal. En ese sentido acerté 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).

39. 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
abolicionista. En estos casos el conflicto directamente es administrado, y eventualmente resuelto, en otro dmbito. Si
esto no es posible, se puede recurrir a las opciones diferentes con las que cuenta el &mbito judicial penal juvenil.
Estas formas pueden ser modos anticipados de terminacion del proceso, tales como la aplicacién del principio
de oportunidad, la suspension del juicio a prueba, el juicio abreviado o la conciliacién durante el proceso.

Merece un parrafo aparte —aln en esta breve nota- el juicio abreviado. Este instituto es problematico en
general, para adultos y para adolescentes, en su aplicacion, porque rifie con la preservacion cabal de las
garantias. Sobre todo porque estd 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, ademds, por otra razén especifica. Para los adolescentes, la dimensién pedagogica del rito
penal es precisamente el reto que se propone la nueva justicia juvenil. El reto estd en el proceso. La dimensién
pedagdgica es central. Sin rito del proceso, sin instancia simbolica para administrar el conflicto, para que el
adolescente pueda visualizar a quién le causé dolor y cuanto, pero para que también entienda cuéles son las
reglas de la comunidad a la que pertenece, el sistema de justicia penal juvenil pierde sentido. No ignoro las
objeciones liberales a estas afirmaciones pero no puedo en esta oportunidad extenderme sobre el particular.

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

40. La Directriz 5 ordena que debera reconocerse la necesidad y la importancia de aplicar una politica
progresista de prevencién de la delincuencia, asi como de estudiar sisteméaticamente 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 jévenes que no se ajustan a los valores y normas generales de la sociedad son con
frecuencia parte del proceso de maduraciéon y crecimiento y tienden a desaparecer espontdneamente 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 jévenes desarrollen pautas permanentes de comportamiento indeseable.”
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“Debera capacitarse personal de ambos sexos encargado de hacer cumplir laley y de
otras funciones pertinentes para que pueda atender a las necesidades especiales de los
jovenes; ese persona deberdestar a corrientedelosprogramasy posibilidadesderemision
aotrosservicios, y recurrir aellosen lamedidade lo posible con el fin de sustraer alos
jovenes al sistema de justicia penal” —el resaltado me pertenece-.

Las nuevas leyes adscriben a esta sol ucion politico-criminal, fundamental mente a
través de tres instituciones: el principio de oportunidad reglado, laconciliaciony la
remisién —que en realidad es unaformade g ercicio de oportuni dad—, muchas veces de
modo bastante confuso.

6.3. La atribucién de responsabilidad se expresa en la exclusion de este sistema de
los nifios (segun las nuevas leyes latinoamericanas, las personas menores de doce,
trece o catorce afnos).

El art. 40 manda, en € inc. 3. a):

“El establecimiento de unaedad minimaantes de lacual se presumiraquelosnifiosno
tienen capacidad parainfringir lasleyes penales’ —el resaltado me pertenece—.

Unos afios antes|as Reglas Minimas de las Naciones Unidas parala Administracion de
la Justicia de Menores habian prescripto:

“En todos los sistemas juridicos que reconozcan el concepto de mayoria de edad
penal con respecto alos menores, su comienzo no debera fijarse a una edad demasiado
temprana habida cuenta de las circunstancias que acompafian a la madurez emocional,
mental eintelectual” (Regla4.l).

Un problemaasefia ar respecto delaaplicacion—y en agunos casos de laredacci on—
de las nuevas leyes es que no se respeta el piso dispuesto por los instrumentos
internacionales, por debajo del cual los Estados estan obligados a renunciar a toda
intervencion estatal coactiva. El problema se hace méas grave cuanto mas alto se coloca el
piso de edad. Este problema ha sido caracterizado en otra oportunidad como “ derivacion
automatica’ al sistemade proteccion®. Si el Estado renunciaatodaintervencion 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 laimputacion de un
delito dirigida a un nifio hay siempre un derecho amenazado responde alaldgicatutelar.
Por ello, como minimo, habriaqueinvertir laregla. Enlugar defuncionar con derivacion
automética, se deberia verificar la supuesta situacion de amenaza y, recién entonces,
efectuarse la derivacion, y no reaccionar como consecuencia de la demanda social que
genera el hecho excepcional de que un nifio pequefio cometa un delito.

Enrelacion con el conflictivo temade laedad —que define, en |os nuevos sistemas,
quién puede ser objeto de intervenciones estatal es 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

41. Berorr, Mary, Los sistemas ..., op. cit..
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comentario relativamente reciente formulado por Claus Roxin en relacion con laley
alemana. AfirmaRoxin:

“Enlamayoriade los casos, tampoco una disposicion como el § 19 StGB —paragrafo
diecinuevedel Cadigo Penal Alemén—: ‘ No espuniblequiena momento delacomision del
hecho no tiene alin catorce afos', se puede explicar desde el punto de vistade lafatade
capacidad de reaccionar ante lanorma o seguin otras concepciones de la cul pabilidad. Un
menor de 13—trece-afiosqueleromped vidrio delaventanaaun vecino, sabe genera mente
gue esto no esta permitido y, si no sufre de graves alteraciones de conducta, se puede
conducir seglin ese conocimiento. Su padre |o reprendera con razén y reira cuando su
atrevido hijo seremitaa su falta de culpabilidad segin el § 19 StGB (...).

“Incluso, seria absurdo suponer que en una persona a cumplir 14 —catorce— afios
ingresa, de repente, unacapacidad de cul pabilidad, delaque antes careciacompletamente.
El texto delaley debe ser entonces interpretado de otro modo que literalmente.

“Enloscasos mencionados(...) no setratade unacausade exclusion delacul pabilidad,
sino de una causa de atenuacion de ella. Esta claro que la capacidad para dirigirsey a
menudo también para la orientacion mental esta generalmente disminuida cuando (...)
todavia se encuentra en edad infantil. De lo contrario (...) muchos paises violarian el
principio de cul pabilidad cuando imponen & limite delapunibilidad enlos 12 —doce-afios.

“Y, finalmente, también en & caso delosmenoresesta claro que unasancion criminal no
s0l0 esinnecesariapreventivamente, Sino, incluso, extremadamente contraindicada. Unencierro
—a multa queda descartada— no produciria nada positivo, sino que traeria consigo graves
dafios paralos 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. Ademés,
las faltas de conducta de los menores no incentivan alos adultos a su imitacion.” 2

Estos parrafos—si bienreferidosalaley alemana— podrian bien explicar laopcién de
politicacriminal delos nuevos sistemas dejusticiajuvenil latinoamericanos de excluir a
los nifios del sistema. Sin embargo, tal como se advierte en € dltimo péarrafo, Roxin
resuelve el problema argumentando del mismo modo que los tedricos del “derecho de
menores’: esto es, poniendo a margen del derecho pena el andlisis de las conductas
delictivas cometidas por personas menores de edad —en este caso |0s nifios— por su
incapacidad relativa 'y por razones preventivas, especiales y generales. En cuanto a la
prevencion especial, reduce €l andlisis al equiparar castigo o pena a carcel o multay
derivar dedlli lainnecesariedad de una“sancién crimina” . Roxin asumesin problematizarlo
-y sin minimamente poner atencion en ciertos indicadores de opinion publica sobre
delincuenciajuvenil—que existe consenso social sobrela posibilidad de educar alosnifios
por otros medios. Tampoco analiza en qué consistiria esa “ educacion por otros medios’
alaqueseaude, si implicariarestricciones de derechos, coaccion, etc. y no advierte que
esa reaccion educativa —por ponerle un nombre— continuaria justificandose por razones
de prevencién especial positiva, como todareaccion estatal en €l sistematutelar. Ademas,
descartael argumento de prevencidn general en relacion conlos adultos, pero no advierte
el problema en relacion con los “menores’ —interpreto que se sigue refiriendo a los
menores de catorce afios—. La pregunta que deberia formul &rsele entonces, partiendo de

42. Cfr. Roxin, Claus, Culpabilidad ..., op. cit.,, pag. 491.
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gue lasfaltas de conducta de los menores no incentivan alos adultos a su imitacion, seria
si esposibleconcluir que estas mismas faltas no incentivan aotros menores asu imitacion.
¢Se admitiria entonces un argumento de prevencién general respecto de este particular
grupo de edad? Roxin no analiza estos problemas. Son problemas menores.

Gunter Jakobs aborda el mismo problemadel siguiente modo:

“En el 8 19 SIGB laley presume que los nifios (personas menores de catorce afos)
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 dela norma. Lapresuncién no tiene efectos en |as instituciones dogmaticas que
atienden alaimputabilidad real. Ejemplo: El que influir sobre un nifio para cometer una
infraccion penal constituya participacion en el hecho o bien autoriamediataserige por la
madurez del nifio, pero no esgueméticamente por su edad (...).

“En relacion con los adolescentes (personas de edad comprendida entre los catorce y
losdieciocho afios; § 1.2 JGG), con arreglo a 8 3 JGG, hade verificarse laimputabilidad
caso por caso. La capacidad puede ser relativaal hecho cometido. Asi, p. €., lacapacidad
paraevitar un delito de fugadel lugar del accidente, tras un accidente de bicicleta, puede
faltarle a un adolescente, mientras que p. €. ya ha internalizado suficientemente la
prohibicién de matar”+® —el resaltado me pertenece—.

Si bien en principio pareceriaquelaexplicacion delaley alemanade este Gltimo autor
esmasUtil paradar cuentadelosnuevossistemasdejusticiajuvenil locales, quedistinguen
entre nifiosy adolescentes o jovenes, lo cierto esque requiere definir qué se vaaentender,
en relacion con los nifios, por “carecer de competencia para cuestionar la vaidez de la
norma’. Si ello serelacionacon laincompetenciacomo incapacidad general delosnifios,
como de quienes padecen problemas de salud mental, la explicacion tampoco es Gtil. 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 andlisis, se adopte
ladecision politico-criminal derenunciar acualquier tipo deintervencion estatal coactiva
como consecuencia de que estas personas —I os nifios— cometan delitos en razon de que
Se encuentran en una etapa temprana de lavida

Esta exclusion de los nifios puede también justificarse desde un punto de vista que
tengaen consideracion lacantidad de delitos cometidos por ellos. Habidacuentadequela
incidencia estadistica de delitos graves cometidos por nifios es practicamente nula, una
ley que, ademés, de acuerdo con las normas internacional es, prohibatoda posibilidad de
reaccion estatal coactivacuando un nifio comete un delito, no parece desacertadadesde el
punto de vista politico-criminal.

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

Es en ese sentido, exclusivamente, que se hablade inimputabilidad en estos sistemas:
como barrera politico/criminal. En estos sistemas las personas menores de dieciocho

43. Cfr. Jakoss, Gunter, Derecho Penal Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion, Marcial
Pons, Madrid, 1997, pags. 629/630 .
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anos de edad soninimputablesen el sentido de que se encuentra prohibidatodaposibilidad
de someterlos a la justicia penal general o alas consecuencias que laley pena general
prevé paralos adultos®.

Por otro lado, son imputables como sujetos de derecho, tal como lo prevé la CDN*
y como se explicd en el capitulo 2. Esto significa que son titulares de todos |os derechos
y garantias de los que disfruta toda persona —sin importar su edad— frente a una
persecucion penal. Significa también que, como regla, los destinatarios de este sistema
son considerados sujetos responsables. Como ha sido sefialado, € Estado de Derecho no
puedeentrar enlapolémicalibrea bedrio/determinismo. Cuando |0 hizo, perdi6 su caracter de
Estado de Derecho. Por esarazon, en principio, €l Estado de Derecho debe asumir que todas
las personas, por ser tales, estan dotadas de la capacidad para comprender y querer y, frente
aellas, imponerse limites precisos expresados por los derechosy garantias fundamentales®.

Finalmente, |os sujetos de este sistema pueden o no ser inimputables en funcion de
laexistenciade alguna causal que excluya su capacidad paracomprender la criminalidad
del actoilicito cometido o bien queimpidaque se motiven conforme esacomprension. En
caso de que se verifique la presencia de alguna de estas causales, la persona en cuestion
serd considerada inimputable y, por lo tanto, incapaz de ser objeto de un reproche
juridico-penal. Este esuno delos supuestos de ausenciade culpabilidady, por lo tanto, de
irresponsabilidad; no losanteriores.

6.5. Los jovenes, en tanto sujetos de derechos y de responsabilidades en el sentido
descrito 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.

Laexistenciadeeste sistemaespecia deresponsabilidad penal dacuentadeesasituacion
particular (inimputabilidad en e primer sentido explicado).

Asi, las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia
Juvenil establecen: “52. Los gobiernosdeberan promulgar y aplicar leyesy procedimientos
especiales para fomentar y proteger los derechosy el bienestar de todos los jévenes.”

En las Reglas de Beijing, los derechos de quienes estan sometidos a la “justicia de
menores’ aparecen enlasiguiente Regla:

44. Esta prohibicién tiene en algunos paises rango constitucional.

45. M. Cillero ha sumado la perspectiva mas general de Hans Kelsen al andlisis de este tema. Cfr. CitLero,
Miguel, Adolescentes y sistema penal. Proposiciones desde la Convencion sobre los Derechos del Nifo, en la
revista “Justicia y Derechos del Nifio”, Unicef, Buenos Aires, Nro. 2, 2000, pags. 101 y siguientes.

46. 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 vy, en particular, 310/328; Muroz Conpe, Francisco,
Derecho penal y control social, Fundaciéon Universitaria de Jerez, Jerez, 1985, en particular pags. 51y
siguientes; Ferrasou, Luigi Derecho ..., op. cit..; Ferrajol, Luigi y otros, Los fundamentos de los derechos
fundamentales, Trotta, Madrid, 2001, pags. 22 y siguientes.

47. Desde el punto de vista procesal, se establece un sistema acusatorio (oral y contradictorio) que sea
flexible y permita instancias conciliatorias no sélo 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 garantfas, como en el sistema anterior.
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“7. Derechos de los menores.

7.1. En todas las etapas del proceso se respetaran garantias procesales bésicas tales
como lapresuncién deinocencia, el derecho aser notificado delas acusaciones, el derecho
ano responder, €l derecho a asesoramiento, el derecho alapresenciade padres o tutores,
el derecho a la confrontacion con los testigos y a interrogar a éstos y el derecho de
apel acion ante unaautoridad superior.”

Todos los paises desarrollan, con mayor o menor detalle, derechos y garantias
fundamental es contenidos en laConvencién Internacional y en otrostratados de aplicacién
en el tema.

6.6. La atribucién de responsabilidad en funcién de la particular condicion de
sujeto que esta creciendo se expresa en consecuencias juridicas diferentes, Ilamadas
en las diferentes legislaciones medidas, medidas socio-educativas o, mas recientemente
y sin eufemismos, sanciones o sanciones penales juveniles.

Este mandato aparece yaen las Reglas de Beijing:
“18. Pluralidad de medidas resol utorias
18.1. Paramayor flexibilidad y paraevitar enlamedidadelo 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 lassiguientes:
a) oOrdenes en materia de atencidn, orientacion y supervision;
b) libertad vigilada;
¢) Ordenes de prestacién de servicios ala comunidad;
d) sanciones econdmicas, indemnizacionesy devoluciones;
€) Ordenes de tratamiento intermedio y otras formas de tratamiento;
f) drdenes de participar en sesiones de asesoramiento colectivo y en actividades
analogas,
g) ordenesrelativasahogares de guarda, comunidades de vidau otros establecimientos
educativos;
h) otras érdenes pertinentes.

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

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

“Se dispondra de diversas medidas, tales como €l cuidado, las 6rdenes de orientacion
y supervision, el asesoramiento, lalibertad vigilada, la colocacion en hogares de guarda,
los programas de ensefianza y formacion profesional, asi como otras posibilidades
aternativas alainternacion en instituciones, paraasegurar que |os nifios sean tratados de
manera apropiada parasu bienestar y que guarde proporcion tanto con sus circunstancias
como con lainfraccion.”

En consecuencia, en estos sistemas de justicia juvenil, se establecen como
consecuencias juridicas de la comisién de un delito por parte de un joven o adol escente
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sanciones diferentes, que se extienden desde la advertenciay la amonestacion® hastalos
regimenes de semilibertad o privacién delibertad en instituci 6n especializada®.

En caso de que sea necesario recurrir aunareaccion estatal coactiva, lacentralidad la
ocupan estas sancionesy lo alternativo eslaprivacion delalibertad. Por tal motivo no me
parece acertado sostener que los nuevos sistemas de justicia juvenil establecen penas o
medidas alternativasalapenaprivativadelalibertad, yaquelo aternativoy excepcional,
convieneinsistir, en este sistemaespecializado, eslaprivacion delalibertad. Espropio de
lajusticiapenal de adultos hablar de penas alternativas.

Laprivacion delibertad, por otro lado, por |o menos debe organizarse en tres variantes
diferentes: privacion delibertad defin de semana, domiciliariay eninstitucin especializada.

L as consecuencias juridicas deben ser dictadas por €l juez teniendo en consideracion
el hecho cometido y, como correctivo a reproche por el acto, teniendo en consideracion
losinformesrealizados™ por |os miembros de | os equi pos multidisciplinarios que deberan

48. Se podria discutir la inclusion de este tipo de sanciones en un sistema como éste, en el que se intenta
resolver el conflicto por otras vias y en el que solo se recurre a la sancién en casos de cierta relevancia en
los que fracasd todo intento conciliatorio, que merecen un reproche proporcional al hecho cometido. Se
puede suponer que, si se frustraron otras soluciones anticipadas, es porque el hecho reviste cierta gravedad,
por lo que en ningln caso la sancién podria ser una advertencia o una amonestacién. Debo a José
Cafferatta Nores el haberme sefialado este problema.

49. 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 reaccion 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 prisién, se sigue considerando
que la privaciéon 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. El 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.

50. ”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 serd en todo momento proporcionada a las circunstancias del
delincuente y del delito” —el resaltado me pertenece-. Nétese 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 formula de que el autor ha de llevarse su merecido segun la gravedad del delito.
La respuesta a los jovenes delincuentes no sélo deberd 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 dano causado por el delito u otros factores en que intervengan circunstancias
personales) han de influir en la proporcionalidad de la reaccion (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 resoluciéon

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

a) La respuesta que se de al delito seré 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; (...)."
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integrar los juzgados penales juveniles®. Ellos deben ser diferentes de los profesionales
encargados delagjecucion de lasancion penal juvenil. Enlos nuevossistemasdejusticia
juvenil la gjecucion de la sancién debe quedar a cargo del érgano gecutivo junto con
organizaciones de la comunidad a la que pertenezca el adolescente condenado —la
permanencia del adolescente en su nlcleo familiar® y en su comunidad®, las que deben
intervenir activamente en el proceso de gecucion de la sancion penal juvenil, es otra
caracteristica fundamental—.

En algunos casos las nuevas leyes siguen confundiendo ambos rolesy se exige alos
miembros de |os equi pos multidisciplinarios que elaboren informes durante el proceso y
gue sean quienes supervisen la g ecucion de la sancion que adopta el juez, de donde se
generala consecuencia negativa de que el adolescente interpreta que es el psicélogo o €
trabajador social quien lo estd* castigando” .

En cuanto alas Directrices de Ryadh, éstas contienen un completo programa para la
prevencion deladelincuenciajuvenil. Si bien estan mayormente orientadas alaprevencion
y no acémo reaccionar cuando €l adolescente ya ha cometido un delito, toda politicade
reaccion —unavez fracasadalaprevencion- necesariamente contiene un aspecto preventivo,
yaque €l objetivo de reaccionar serg, con el limite méximo de la intervencidn 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 sefid ado,
enrelacion con las Reglasde Beijing.

Para cerrar con este apartado cabe preguntarse si las consecuencias juridicas de la
comisién 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 |a década del ' 90, que siguieron € modelo de Brasil—, no se
habla de sanciones penales juveniles sino de medidas o medidas socio-educativas, para

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

16.1 Para facilitar la adopcién 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 resolucién 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.”

52. 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) y h), 10, 29, asi como en todo el
titulo c) del capitulo iv: procesos de socializacién, 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.

53. “25. Movilizacién de voluntarios y otros servicios de caracter comunitario.

25.1. Se recurrird 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.

54. Sobre el rol de los equipos multidisciplinarios en la nueva justicia juvenil ver BeLorr, Mary, £/ rol de los
equipos multidisciplinarios en la nueva justicia juvenil, en Revista Nueva Doctrina Penal.
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distinguirlas delas medidas de proteccion. De ese modo, sevisualizalamedidacomo algo
beneficioso para el adolescente y se pierde la dimensién de reproche que toda sancién
necesariamente debe traer aparejada. Es evidente que |os problemas que esta confusién
generaalahorade la g ecucion de lamedida/sancion o bien ala hora de hablar de estos
sistemnas en los medios de comunicacion social, son graves.

Como se haintentado demostrar, el fundamento de la sancion penal juvenil continlia
siendo, tanto en losinstrumentosinternacional es como en las nuevas|eyes|atinoamericanas,
la prevencion especial positiva, que en términos criminol égicos tiene que ver con la
reintegracion social del condenado®. Este es un punto en comin entre el modelo
tutelar y el modelo de la proteccién integral de derechos. Podria decirse que es el
Unico. Por estarazon se debe poner atencion en distinguir las consecuenciasjuridicas
delacomision de un delito por parte de un adolescente —sanciones— y las medidas
de proteccién porque ain en leyes nuevas, que distinguen entre el sistema de
protecciony el sistemapenal juvenil, se admite cierta superposicién entre ambas. Tal
el caso, por egemplo, en el que una sancion penal juvenil o medida socio-educativa
tiene como Unico objetivo reestablecer al adolescente en el gjercicio de un derecho:
ordenes de supervision 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 supervivenciadel modelo
tutelar en este sentido, es que sl como consecuencia de una reaccion estatal coactiva,
provocada por la comision de un delito, surge algun beneficio para los derechos del
adolescente, esto es un valor agregado de la sancién, pero no su fundamento ni su
justificacion.

6.7. La privaciéon de la libertad constituye una sancion alternativa, excepcional, a ser
aplicada eventualmente en casos de delitos muy graves, limitada en el tiempo y breve

Esta caracteristica ya est ordenada en |las Reglas de Beijing. Asi, en relacion con la
privacion delalibertad como medida cautel ar se establece:

“13. Prision preventiva

13.1. Sélo seaplicaralaprision preventivacomo Ultimo recurso y durante el plazo mas
breveposible.

13.2. Siempre que seaposible, seadoptaran medidas sustitutoriasdelaprision preventiva,
como la supervision estricta, laasignacion aunafamiliao el traslado a un hogar o auna
institucion educativa.

55. Sobre el concepto de “reintegracion social del condenado” ver Baratta, Alessandro, Resocializacion
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 est4 centrado en la pena de cércel
puede volver a leerse, en general, como referido a la situacion de condena, del siguiente modo. Afirma
Baratta: “La reintegraciéon 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 cércel
comporta en relacion con esta finalidad.” Sustitiyase “pena carcelaria” por pena y “vida en la carcel”
como situacion de ejecucién de condena y el argumento se mantiene vigente.
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13.3. Los menores que se encuentren en prision preventiva gozaran de todos los
derechosy 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 |os
establ ecimientos en que haya detenidos adultos.

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

Y enrelacion conlaprivacion delalibertad como sancion las mismas Reglas determinan:

“17. Principios rectores de la sentenciay laresolucion

17.1. Ladecision de la autoridad competente se gjustara alos siguientes principios:

(..

b) Lasrestriccionesalalibertad persona del menor seimpondran solo tras cuidadoso
estudio y se reduciran a minimo posible;

¢) Solo seimpondrala privacion de libertad persona en el caso de que el menor sea
condenado por un acto grave en € 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, laexcepcionalidad delaprivacion delalibertad aparece en laRegla
linfine

“1. (...) El encarcelamiento debera usarse como Ultimo recurso”; en laRegla 2 se
estableceasimismo: “2. (...) Laprivacion delibertad de un menor deberadecidirse como
ltimo recurso y por el periodo minimo necesario y limitarse a casos excepcionales. La
duracién delasancion debe ser determinadapor laautoridad judicia sinexcluir laposibilidad
de que el menor sea puesto en libertad antesde esetiempo” ; finalmente, enlaRegla 17, se
prescribe: “(...) En lamedida de lo posible, debera evitarse y limitarse a circunstancias
excepcionales la detencion antes del juicio. En consecuencia, debera hacerse todo lo
posible paraaplicar medidas sustitutorias; cuando, apesar deello, serecurraaladetencion
preventiva, los tribunales de menores y los érganos de investigacién deberan atribuir
maxima prioridad alaméasrgpidatramitacion posible de esos casos afin dequeladetencion
sealo més breve posible(...)".

Como se advierte, las Reglas parala Proteccion de los Menores Privados de Libertad
también distinguen la excepcionalidad de la privacion de lalibertad como sancion de la
privacién de libertad como medida de coercién personal durante el proceso.

7. Preguntas finales

El modelo tutelar en materia de legislaciones de infancia, del mismo modo que el
modeloinquisitivo en materiadejusticiapenal, son algo méas que model os procesaleso de
administracién de proteccion o justicia. Setratade model os que han determinado por casi
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un siglo lamanerade percibir y aprehender larealidad delainfancia pobre por un lado, y
de la cuestién criminal por el otro. De ahi que la reforma legal, por si sola, no pueda
automéaticamente remover patrones de conducta que se han venido repitiendo durante
tanto tiempo y de los que puede decirse hoy que constituyen una cultura.

Cuando se hablade sistemasdejusticiajuvenil en Américal atinaesfundamental tener
en cuentaque se hablade sistemas dejusticia, que nadatienen quever con el “bien” ni con
“hacer  bien”. Si laintervencion delajusticiapena juvenil generaun bien al adolescente,
éste es un valor agregado, pero no es su fundamento. Ochenta afios de vigencia del
sistema tutelar en América Latina han ensefiado, con el dramatico gemplo de miles de
nifios privados de libertad por afios sin que seles hubieraimputado delito alguno, que para
ayudar alos nifios y adolescentes que tienen sus derechos amenazados o violados no es
atil recurrir por reglaa sistemadejusticia, € que deberdexcepciona menteintervenir para
exigir alos responsables |a garantia de los derechos de nifios y nifias.

No se sabe bien todaviacémo proteger en unaclave diferente. Esto es particularmente
evidente en aquell os paises donde a pesar de haberse reformado las leyes sobre labase de
presupuestos en principio diferentesdelostutel ares, |0s sistemas de protecci6n de derechos
contintian operando todaviaen clavetutel ar, en particul ar en aguellos que solo adecuaron
su derecho interno alos articulos 12, 37 y 40 de la Convencidn Internaciona y que no
realizaron unareformainstituciona y delos servicios.

Parasuperar laculturatutelar esnecesario asumir que lanuevajusticiajuvenil esparte
del sistema pena del Estado, y como parte de éste, las consecuencias juridicas de la
atribucién de responsabilidad a adolescente implican un mal que el Estado dirige con la
intencion de provocar un sufrimiento en lapersona que infringio laley penal. Setratade
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 ni el caracter de
restriccion coactivade bienesy derechos, ni dereproche. Esde sumaimportanciareconocer
gue estos sistemas se encuentran dentro del orden de ideas en €l que opera € sistema
penal; de otro modo, se lo descontextualizaria como se hacia en el modelo tutelar en el
gue e fundamento de todaintervencion era“ proteger” a menor. Muchos integrantes de
la nueva justicia juvenil no enmarcan su préactica en esta logica y, en muchos casos,
interpretan su funcién como dirigidaaayudar alos adol escentes con derechos amenazados
o violados, bajo la excusa de que €l sistema de proteccion no da respuestas adecuadas.

Si esto noestaclaro durantelatramitacion del proceso ni al momento dedictar lasentencia
en todos los operadores que intervienen en e proceso penal juvenil, s e adolescente no
visualizaque causb dolor y violencia, las que activaron € dispositivo coactivo estatal, y, por
ende, puede oponer todas| as defensas quetodapersonaimputadadeddlito tieneasu disposicion,
seformaen é unaideaerrdnea acerca del significado real del proceso y de su conducta. Se
formalaidea —que esta presente en todos los procesos tutelares— de que cometer un
delito no e genera ninguna consecuencia disvaliosa. Esto también es percibido de modo
errado por lasociedad, que interpretaque al adolescente que comete delitos “ no le hacen
nada’, “entrapor unapuertay salepor laotra’, “lo mandan alaescuela’, es“protegido”,
etc. En e caso de los sistemas tutelares, esta concepcion lleva a considerar, erréneamente,
gue estos sistemas de justicia son sistemas “blandos’, poco severos, ocultandose asi su real
carécter lesivo tanto de los derechos fundamentales del adolescente cuanto de la victima
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No se debe confundir 1o que se acaba de sostener con una consciente e insensible
renunciaa“ayudar” aestosjévenes. Lo que setratade decir esque“ayudar” no puede ni
debeser lajustificacion del sistemadejusticiapena juvenil. Por 1o demas, todo adol escente
imputado delacomision de un delito o encontrado responsabley condenado aunasancion
pena juvenil —o medida socioeducativa, segin algunas leyes— es titular de todos los
derechos sociales, econémicos y culturales de los que toda persona menor de dieciocho
afnos es titular —el propio Protocolo de San Salvador se refiere alaresponsabilidad
en €l articulo referido alos derechos del nifio—. El adol escente declarado penalmente
responsable sélo puede ser restringido en algunos derechos especificos consignados
en lasentenciajudicial en lamedidadel dafio que causd 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 condicién de sujeto
librey, por lo tanto, responsable.

Periddicamente en el Congreso de la Nacion se presentan proyectos que proponen
volver alaley 22.278 en su redaccion original, esto es, laposibilidad de aplicar unapena
comun a las personas a partir de los catorce afios; otros que en la misma linea agregan
algunas penas alternativas y minimas garantias procesal es; otros que intentan separar €l
ambito penal del asistencial, sin definir como seran uno y otro; y mas recientemente otros
gueresponden al model o dejusticiajuvenil |atinoamericanaaqui descripto.

Lareformaintegral de lasleyes que regulan lacondicion juridicade lainfanciaen la
Argentina—federalesy locales— seimpone por un triple orden de razones: por un lado,
por razones vinculadas con |os compromi sos i nternacional es asumidos por el paisyaque
gran parte delasleyesvigenteslos desconocen; por otro lado, por razones vinculadas con
el humanismo maseemental, yaqueno sepuede seguir admitiendo laaplicacién automética
de leyes que desconocen derechos fundamentales de nifios y adolescentes; finalmente,
por razones pragmaticas, ya que €l sistematutelar es una fabrica de delincuencia juvenil
por aquello de la profecia auto-cumplida de la que habl ¢ Platt en su conocido libro®.

¢Es éste el momento parahacer lareforma? ¢Debe ser unareformaintegral o parcial?
¢Como van areaccionar |os operadores? ¢Es posible combinar proteccion con garantias?
¢Esposible un sistemamixto?

Las resistencias al cambio se expresan en preguntas que recuerdan laresistencia del
sistema inquisitivo, y que determinaron en lajusticia penal federal un cambio para que
nada—si coincidimos con Pastor en el trabajo mencionado a comienzo de éste— cambie.

“Existe una antigua historia, atribuida a Pitégoras, acerca de la gente que va a los
Juegos Olimpicos. Pitagorasdice: “Asi como a gunos acuden a ellos para competir, otros
lo hacen para comerciar, y los mejores vienen a Olympia a sentarse en €l anfiteatro en
calidad de espectadores.” Esto es, losque miran finalmentellegaran aconocer lo esencial.” ¥

Espero que estas notas hayan servido para mirar.

56. Cfr. Puatr, Anthony, Los Salvadores del Nifio. La invencion de la delincuencia, op. cit..
57. Arendt, Hannah, op. cit.
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UNIDAD I: NUESTRA OPCION POR LA JUSTICIA RESTAURATIVA

Kelmemajer de Carlucci, Ahida “En busca de la Tercera Via”, luego
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EN BUSQUEDA DE LA TERCERA ViA. LA LLAMADA
“JUSTICIA RESTAURATIVA”, “REPARATIVA”,
“REINTEGRATIVA” O “RESTITUTIVA”

Aida KEMELMAJER

SUMARIO: 1. Terminologia. 11. Algunas definiciones. 111. Algu-
nas claves para comprender las definiciones. IV. Origenes.
V. Razones de la aparicion. V1. Normativa emanada de orga-
nismos internacionales que trabajan en el ambito de los de-
rechos humanos en la que se funda la justicia restaurativa.
VIL. Intereses que la justicia restaurativa intenta amparar.
Propdsitos o fines generales. VII1. Un fin esencial. La repara-
cion. IX. Idea filosofica que se encuentra a la base de la justi-
cia restaurativa: la democracia participativa. X. Conclusio-
nes provisorias. X1. Una esperanza final.

I. TERMINOLOGIA!

Describir el modelo que intenta superar los modelos tradicionales no es
tarea facil. En efecto, como afirman Dognan y Cavadino,?

...]la forma precisa del nuevo paradigma es todavia oscura; en la teoria y en
la practica, el debate se caracteriza por una gran confusion terminologica
y conceptual, reflejada muy graficamente por la variedad de términos que
se proponen: justicia positiva, pacificadora, relacional, reparativa, restau-
radora, comunitaria. Junto a esos adjetivadores, aparecen los sustantivos
restitucion, reconciliacion, restauracion, recomposicion, reparacion, expia-
cion, indemnizacion del dano, servicios comunitarios, mediacion, etcétera.

1 Sigo, especialmente, a Van Ness, D. et al., “Introducing Restorative Justice”, en
Morris-Maxwell, Restorative Justice for Juveniles. Conferencing, Mediation and Circles,
Oxford, Hart Publishing, 2001, pp. 13 y ss.

2 Citados por Miers, David, An International Review of Restorative Justice, Lon-
dres, Home Office, 2001, p. 88.
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Algunos autores se inclinan por los adjetivos “conciliativa” o “conci-
liadora”;3 el inconveniente de esta terminologia es que deja fuera ciertos
programas que son parte del movimiento en los que, en definitiva, no se
llega a una estricta conciliacion. Otros hablan de justicia “transformado-
ra”, palabra demasiado genérica y, consecuentemente, poco expresiva
del fenomeno que se quiere describir.

Muchos prefieren los calificativos “reparativa”, “reparadora”, “restitu-
tiva” o “reintegrativa”;* estas adjetivaciones son muy expresivas, pero
tienen el inconveniente de mirar casi exclusivamente a la victima, aten-
der s6lo a los vinculos ofensor-victima, y excluir a la comunidad.

La calificacion “restauradora” o “restaurativa” (restaurative, en inglés
y en francés), en cambio, parece mas cercana al justo medio, desde que
comprende a la victima, al autor e, incluso, a la comunidad. Por eso, las
expresiones “Restaurative Justice”, en inglés, y “Justice Restorative”, en
francés,’ han sido promovidas en el Congreso Internacional de Crimino-
logia de Budapest de 1993, y han ganado impulso a través de las confe-
rencias internacionales realizadas en Adelaida (Australia), Amsterdam
(Holanda) y Montreal (Canada).® No obstante, algunos autores buscan un
sustituto, pues entienden que ese calificativo no tiene una verdadera tra-
duccion lingiiistica equivalente en otras lenguas, dado que la palabra
“restauracion” (en espaiiol), o “restaurazione” (en italiano), en el lengua-
je comun, de todos los dias, se vincula a actividades mas materiales.”

Pese a las discrepancias terminoldgicas, habria algo comun a todos los
usos de la expresion “justicia restauradora” o “justicia restaurativa”, for-

3 Ponti Gianluigi, “Riparazione dei torti e giutizia conciliativa”, en Ponti, Gianluigi
(ed.), Tutela della vittima e mediazione penale, Milan, Giuffre, 1995, p. 3.

4 Para esta ltima, véase Highton, E. et al., Resolucion alternativa de disputas y sis-
tema penal, Buenos Aires, Ad Hoc, 1998, capitulo IV: Los principios de la justicia resti-
tutiva (pp. 71-92).

5 Bruce, Archibald, “La justice restaurative: conditions et fondements d’une trans-
formation démocratique en droit pénal”, texto presentado en el seminario internacional
francofono “La justice réparatrice et la médiation: convergences ou divergences”, Qué-
bec, Canada, Mai, 2002.

6  Tumarit Sumalla, Joseph, “La mediacidn reparadora en la ley de responsabilidad
penal del menor”, en Gonzalez Cussac et al. (coords.), Justicia penal de menores y jove-
nes, Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, p. 48.

7 Kemeny, citado por Miers, David, An International Review of Restorative Justice,
cit., nota 2.
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mula, como se ha dicho, “convenientemente corta”: se trata de una varie-
dad de practicas que buscan responder al crimen de un modo mas cons-
tructivo que las respuestas dadas por el sistema punitivo tradicional, sea
el retributivo, sea el rehabilitativo. Aun a riesgo de un exceso de simpli-
ficacion, podria decirse que la filosofia de este modelo se resume en las
tres “R”: responsibility, restoration and reintegration (responsabilidad,
restauracion y reintegracion).® Responsabilidad del autor, desde que cada
uno debe responder por las conductas que asume libremente; restaura-
cion de la victima, que debe ser reparada, y de este modo salir de su po-
sicion de victima; reintegracion del infractor, restableciéndose los vincu-
los con la sociedad a la que también se ha dafnado con el ilicito.

Me ceiiiré a este aspecto del movimiento, aunque no ignoro que uno
de sus mas grandes sostenedores, Braithwaite, ha dado a la expresion
“restaurar” un alcance mucho mas extenso. Afirma que se esta ante un
proceso restaurativo toda vez que se da a los afectados la oportunidad de
decir su historia, sus consecuencias y sus necesidades para intentar poner
las cosas en el lugar correcto, y siempre que esa oportunidad aparezca
dentro del marco de los valores que incluyen la necesidad de curar las
heridas. Por eso, la justicia restaurativa no versa solo sobre el delito, sino
sobre la paz y el modo de educar a los jévenes de la forma menos puniti-
va y mas decente posible. No es solo una respuesta al problema de la de-
lincuencia; se trata de una filosofia integral (a holistic philosophy);’ es
un modo de construir un sentido de comunidad a través de la creacion de
relaciones no violentas en la sociedad. Desde una perspectiva republica-
na, dice, restaurar a las victimas puede significar: restaurar la propiedad
perdida, la lesion inferida, el sentido de seguridad, la dignidad, las rela-
ciones humanas, el ambiente, la libertad, la compasion, la paz, la libre
determinacion, el sentido de los deberes como ciudadano, la democracia
deliberativa, la armonia basada en los sentimientos de que se hizo justi-
cia, etcétera. Esta diversidad de “restauraciones”, lejos de debilitar re-
fuerza el nuevo movimiento, pues, en definitiva, implica restaurar a las
victimas, a los ofensores y a la sociedad.!®

8  Miers, D. et al., An Exploratory Evaluation of Restorative Justice Schemes, Lon-
dres, Home Office, 2001, p. 9.

9 Braithwaite, John, Restaurative Justice and Responsive Regulation, Nueva York,
Oxford University Press, 2002, VII.

10 Braithwaite, John, Crime and Justice, University of Chicago, 1999.
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Otros autores creen que este fin no es alcanzable;!' mas aun, no es
conveniente que la gente que trabaja en estos programas crea que tiene
fines tan amplios, pues luego comprueba que no se cumplen, se desilu-
sionan y abandonan la mision.!?

Cualquiera que sea la posicion frente a la vision amplia, puede decirse
que todas las culturas, todos los paises, tienen tradiciones “restaurativas”
de este tipo, sea en la familia, la escuela, la iglesia, u otros grupos comu-
nitarios. Hasta la diplomacia puede ser restaurativa: no es lo mismo el
Tratado de Versalles de 1919, a través de una ceremonia de degradacion
que tendia a humillar a la Alemania vencida, que el Plan Marshall des-
pués de la Segunda Guerra Mundial, que tuvo un sentido restaurativo,
reintegrando a Alemania en la comunidad internacional.

II. ALGUNAS DEFINICIONES

En estos ultimos afios, el concepto de justicia restaurativa, que alguien
calificd de “atractivo”,!'? ha ganado popularidad tanto entre los académi-
cos cuanto en los operadores que determinan las politicas en el ambito de
la justicia penal. Sin embargo, las definiciones no son univocas.

Para algunos, incluso, la definicién no es posible porque: @) no es una
teoria académica del delito o de la justicia, y b) los remedios propuestos
son muy diversos; o sea, las iniciativas tienen naturaleza plural. Se afir-
ma, entonces, que representa un modo ecléctico de responder exitosa-
mente a determinados problemas penales merced a la experiencia acumu-
lada.

Dado el limite de este trabajo, me limitaré a reproducir sélo dos.

Para Ceretti, un autor italiano, la justicia restaurativa es el paradigma
de una

..justicia que comprende la victima, el imputado y la comunidad en la
busqueda de soluciones a las consecuencias del conflicto generado por el
hecho delictuoso con el fin de promover la reparacion del dario, la recon-

11 Johnstone, Gerry, Restorative Justice. Ideas, Values, Debates, Devon, Willan Pu-
blising, 2002, p. 19.

12 Peters, Tony, “Victim-Offender Mediation: Reality and Challenges™, Vic-
tim-Offender Mediation in Europe. Making Restorative Justice Work, Lovaina, Leuven
University Press, 2000, p. 15.

13 Ibidem, p. 10.



EN BUSQUEDA DE LA TERCERA VIA. LA “JUSTICIA RESTAURATIVA” 275

ciliacion entre las partes y el fortalecimiento del sentido de seguridad co-
lectivo. El desafio es superar la ldgica del castigo pasando a una lectura
relacional del fendmeno criminal, entendido primariamente como un con-
flicto que provoca la ruptura de expectativas sociales simbdlicamente
compartidas.'4

Tony Marshall, un criminoélogo britanico, propone la siguiente defini-
cion: “Justicia restauradora es un proceso en el que todas las partes im-
plicadas en un determinado delito, resuelven colectivamente como ma-
nejar las consecuencias del delito y sus implicaciones para el futuro”.
Esta definicion ha sido recogida en la Declaracion de Leuven de mayo
de 1997, que especificamente aconseja el acercamiento restaurativo para
los casos de delincuencia juvenil.!s

III. ALGUNAS CLAVES PARA COMPRENDER LAS DEFINICIONES

La mejor comprension de estas definiciones exige recordar algunos
conceptos basicos.

1. El delito

La justicia restaurativa no niega que el delito afecta a la sociedad, pe-
ro afirma que esa dimension publica no debe ser el unico punto de parti-
da para resolver qué debe hacerse. El delito, mas que la violacion a una
regla legal de conducta, es una violacion o ataque de una persona a otra
persona. No interesa tanto el derecho abstractamente violado sino el he-
cho concreto de que una persona fue lesionada por las acciones ilicitas
de otra, y es ese daiio el que debe ser reparado.!¢

Muchas veces, la comision de un hecho definido por la ley como deli-
to verifica un conflicto que, en definitiva, queda acotado a las partes: ob-
viamente, en el hurto, la lesion a un vecino, el libramiento de un cheque
sin fondos, la usurpacion de un inmueble, la comision de una estafa, una

14 Ceretti, A. et al., “Giustizia riparativa e mediazione penale: esperienze ¢ pratiche a
confronto”, en Scaparro, Fulvio, I/ coraggio di mediare, Milan, Guerini e Associati,
2001, p. 309.

15 Citado por Weitekamp, Elmar, “Research on Victim-Offender Mediation. Findings
and Needs for the Futures”, Victim-Offender Mediation in Europe..., cit., nota 12, p. 103.

16 Johnstone, Gerry, Restorative Justice. Ideas, Values, Debates, cit., nota 11, p. 65.
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amenaza, hay un interés general en la resolucion del conflicto, pero ese
interés general puede quedar agotado cuando las partes llegan a una so-
lucidn. En suma, el delito no debe ser considerado solo un ilicito cometi-
do contra la sociedad, un comportamiento que viola el orden constituido
y que, por lo tanto, reclama una pena a cumplir; es también una conducta
intrinsecamente dafiosa y ofensiva que puede provocar a la victima pri-
vacion, sufrimiento, dolor y hasta la muerte, por lo que ella tiene derecho
a peticionar alguna forma de reparacion del dafio provocado.!”

Desde esta perspectiva, el sistema vigente no sirve porque no satisface
a nadie; la pena estatal no soluciona ningtin conflicto, ni el de la victima
ni el de la comunidad.

2. Otras claves. De la autocomposicion al monopolio estatal.
Posibles causas del cambio

En las sociedades primitivas no habia derecho sino venganza; un hito
positivo en la evolucion del sistema fue la reparacion del dafio, en sus
comienzos por el grupo al que pertenecia quien lo habia causado, luego
por el individuo autor. No obstante, hay que recordar que lo que parecid
un avance, no siempre fue realmente tal, porque las compensaciones po-
dian llevar a la ruina y, mas aln, a la esclavitud.

Posteriormente, la respuesta al delito no fue la compensacion al dana-
do sino la punicion retributiva al autor por parte de quien ejerce el poder.
Durante el medioevo, ese poder estuvo en manos de los sefiores feudales;
cuando devino el Estado tnico, también centraliz6 en €l el poder de san-
cionar.

La pregunta es por qué una justicia que era compensadora cambio de
manos y tomo un caracter eminentemente punitivo.

La respuesta tradicional es que ese cambio fue un gran progreso; en el
delito estan comprometidos intereses publicos, y por lo tanto, la auto-
composicion no tiene lugar.'s

Desde otra perspectiva, se responde que el traspaso obedecio a razo-
nes fiscales y politicas: alrededor del siglo XII, los barones, los poderes
eclesidsticos y el rey empezaron a tener control de la justicia para poder

17 Ceretti, A. et al., op. cit., nota 14, p. 309.
18 Aldea Moscoso, Rodolfo, De la autocomposicion. Una contribucion al estudio de
la solucion de los conflictos juridicos, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1989, p. 208.
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percibir los impuestos sobre las sumas que los ofensores pagaban a las
victimas; miraron al proceso como una fuente de recursos, un suplemen-
to a los impopulares tributos.!® Para esta posicion, el paso de la justicia
reparadora en manos de la comunidad a la retributiva en poder del Esta-
do tuvo los siguientes inconvenientes: a) los intereses de la victima fue-
ron olvidados; si la victima quiere ser reparada debe ir al sistema civil,
mas costoso; b) la gente piensa que el ilicito es una cuestion del Estado,
no de la comunidad, consecuentemente, se desentiende del problema
cuando no esta afectada directamente, y ¢) lo que empezo6 siendo una
fuente de recursos termind siendo un negocio que demanda demasiados
gastos.

Es necesario, pues, instalar un sistema que no olvide a la victima
(principal protagonista del delito), en el cual la sociedad esté involucra-
da, y que permita rehabilitar al delincuente, entre otras razones, porque
para la sociedad la rehabilitacion es menos costosa que la exclusion.

3. Otras reglas

Susan Sharpe,?® autora canadiense, ha propuesto cinco principios cla-
ves (key principles) para ayudar a entender algunas de las definiciones.
En su opinidn, la justicia restaurativa:

— Invita a la participacion y al consenso de todos; la victima y el
ofensor tienen participacion pero también le abren las puertas a
otras personas involucradas (por ejemplo, los vecinos dafiados in-
directamente por el ilicito).

— Pretende curar lo dasiado, lo roto. La primera pregunta a contestar
es: /qué necesita la victima para curar, para recuperar el sentido de
la seguridad? La respuesta es: primariamente, la victima necesita
informacion y expresar su angustia.

— Persigue alcanzar una responsabilidad completa y directa. El in-
fractor debe reconocer lo que hizo mal, pero ademas debe intentar
repararlo. Explicar su conducta a la victima y a la sociedad es dar
el primer paso para la reparacion.

19 Johnstone, Gerry, Restorative Justice. Ideas, Values, Debates, cit., nota 11, p. 42.
20 Citado por Van Ness, D. ef al., “Introducing Restorative Justice”, op. cit., nota 1,
pp- Syé.
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— Busca reunir —o al menos acercar— lo que el ilicito dividio; la
reconciliacion de la victima con el ofensor, y de ambos con la co-
munidad. El rol de victima y de ofensor no debe perdurar; por el
contrario, so6lo debe ser temporal porque concluira a través de la
reparacion.

— Persigue estrechar las fuerzas de la comunidad para evitar nuevos
ilicitos. El delito causa dafo, pero también revela injusticias ante-
riores (por ejemplo, un sistema econémico o racialmente injusto).
La fuerzas de la comunidad deben unirse, pues, para disminuir las
causas del ilicito.

IV. ORIGENES

La actual descripcion del modelo de justicia restaurativa es de reciente
elaboracion; sin embargo, las ideas que la fundan vienen desde antiguo.
En el “hallazgo” de esos origenes incide, como no puede ser de otro mo-
do, la mayor o menor simpatia que se tenga por la solucion propuesta.

La restitucion a la victima como respuesta econémica al hecho delicti-
vo aparece en documentos muy remotos: el Codigo de Hammurabi pre-
veia la restitucion para algunos delitos contra la propiedad; la Ley de las
Doce Tablas preceptuaba que el ladron condenado pagara el doble del
valor del bien robado, tres veces el valor si el bien era encontrado en su
casa, y cuatro si habia obstaculizado la persecucion. En Inglaterra, en el
ano 600 d. C., el rey de Kent, Ethelbert, desarrolld un sistema detallado
de baremos para la valuacion del dafio,?! etcétera.

Sin embargo, en opiniéon de Beaudoin, juez de la Corte de Québec,?
la idea central de la justicia restaurativa, como se la entiende hoy, ha si-
do tomada de la experiencia de los pueblos nomades, mas particularmen-
te autdctonos, en los supuestos en que el infractor era un miembro del
clan o alguien conocido por su comunidad; excluirlo era perjudicial para
los intereses y la supervivencia del grupo; el modo de sanar la situacion
era, pues, obligar al infractor a reparar el mal causado y rehabilitarlo; de
este modo, los lazos entre el autor del delito, la victima y la comunidad
quedaban restablecidos.

21 Gatti, Humberto y Marugo, Maria Ida, “La vittima e la giustizia riparativa”, en
Ponti, Gianluigi (ed.), Tutela della vittima e mediazione penale, cit., nota 3, p. 87.
22 Conferencia pronunciada en Mendoza, en diciembre de 2002.
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En realidad, la justicia restaurativa existe desde hace muchos siglos en
pueblos de diversas culturas. Aunque con otro nombre, estas tradiciones
vivian en Canada, Nueva Zelanda y en otros paises donde el fenémeno,
pese al monopolio estatal de la justicia, sigue funcionando. Ello obedece,
especialmente, a que en los afios sesenta los pueblos colonizados de Nor-
teamérica, Australia y Nueva Zelanda empezaron a luchar para hacer re-
vivir su justicia tradicional. En general, los autores?> marcan el comienzo
de esta etapa en el caso solucionado en 1974, en Kitchener, Ontario, Cana-
da. Se cuenta que Mark Yantzi, un miembro de la secta menonita, estaba
cansado de la falta de respuesta judicial efectiva a los numerosos ataques
a la propiedad realizados por menores de edad. En uno de estos procesos,
dos jovenes fueron condenados por veintidds actos vandalicos; Yantzi
pidio al juez que permitiese un encuentro entre los delincuentes y las vic-
timas. El juez acepté y ordend a los dos condenados que fuesen con
Yantzi y Worth (otro integrante de la secta), y luego le hicieran un infor-
me de lo que habian visto, conversado con las victimas, y de los dafios
que ¢éstas habian sufrido. La solucién fue exitosa y los jovenes infracto-
res se reincorporaron a la sociedad.

En algunos paises, pues, los procesos de justicia restaurativa se han
iniciado bajo la inspiracion de ideas religiosas;2* en otros, como Norue-
ga, la religion nunca ha intervenido, desarrollandose bajo concepciones
absolutamente seculares.?

23 Véase, entre otros, Highton, E. ef al., Resolucion alternativa de disputas y sistema
penal, cit., nota 4, p. 157.

24 No debe creerse que todos los sectores del cristianismo han estado en contra de las
carceles. Por el contrario, los cuaqueros fueron siempre entusiastas defensores de la car-
cel como el modo normal de responder al delito. Ellos creian que los ofensores no se re-
forman a menos que reconozcan el pecado y se arrepientan; pues bien, segtn ellos, la ex-
periencia carcelaria les provee la oportunidad de este arrepentimiento porque el convicto
debe ser colocado en aislamiento, provisto so6lo de un texto de la Biblia. Este sistema car-
celario se instald en la Walnut Street Jail de Filadelfia, y en su momento fue muy critica-
do por Alexis de Tocqueville cuando visitd los Estados Unidos; el prestigioso francés
sostenia que ese sistema carcelario llevaba a la depresion y a la insania. Dean-Myrda,
Mark y Cullen, Francis, “The Panacea Pendulum. An Account of Community as a Res-
ponse to Crime”, en Lawrence F. Travis Il (ed.), Probation, Parole, and Community Co-
rrections. A Reader, Illinois, Waveland Press, 1985, p. 12.

25 Kemény, Siri Ilona, “Policy Developments and the Concept of Restorative Justice
through Mediation”, Victim-Offender Mediation in Europe..., cit., nota 12, p. 83.
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V. RAZONES DE LA APARICION

Se ha dicho?¢ que la justicia restaurativa es el producto de la conjun-
cion de tres corrientes de pensamiento ideoloégicamente heterogéneas: a) la
que mostro la fractura de las instituciones tradicionales de regulacion y,
consecuentemente, la imagen de una comunidad perdida que es necesa-
rio revivificar; b) la corriente que denuncio los efectos devastadores del
sistema penal en la vida del delincuente, y ¢) la que propicié el desarro-
llo de mecanismos tendentes a exaltar los derechos del hombre y, conse-
cuentemente, también los de las victimas.

La confluencia de estas tres corrientes explicaria la ambigliedad del
modelo y las dificultades para determinar su verdadera naturaleza juridi-
ca. No obstante, la idea por todos compartida es que el aparato institucio-
nal es insuficiente para afrontar los problemas, intimamente unidos a la
realidad sociocultural del nifio infractor.

VI. NORMATIVA EMANADA DE ORGANISMOS INTERNACIONALES
QUE TRABAJAN EN EL AMBITO DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN LA QUE SE FUNDA LA JUSTICIA RESTAURATIVAZ27

Haré referencia a algunos documentos internacionales; en este recorri-
do, como no podia ser de otro modo, me detendré especialmente en los
textos emanados de los distintos organismos pertenecientes a las Nacio-

26 Faget, Jacques, La médiation. Essai de politique pénale, Paris, Erés, 1992, p. 23.

27 Véase, especialmente, Spirito, Daniela, “Principi penali e direttive internazionali
nel nuovo processo minorile”, en Cataldo Neuburger (ed.), Nel segno del minore. Psico-
logia e diritto nel nuevo processo minorile, Padua, Cedam, 1990, pp. 219 y ss. No hay
reforma legislativa de las ultimas dos décadas que no mencione los documentos interna-
cionales como fundamento de la solucion (aunque de alguna manera los traicione); prac-
ticamente no se encuentra un autor que escriba modernamente de la cuestion y que no
haga referencia a ellos. A via de ejemplo, veanse D’ Antonio, Daniel H., Derechos funda-
mentales del nifio, Rosario, Zeus, 1999, p. 227; Guilhemjouan, Jean Yves, “Les enjeux
de la médiation/réparation pour le médiateur”, en Cario, Robert (dir.), La médiation pé-
nale. Entre répression et réparation, Paris, L’Harmattan, 1997, p. 105; Bustos Ramirez,
“Perspectivas de un derecho penal del nifio”, Nueva doctrina penal, 1997-A, p. 66; Be-
loff, Mary, “Niflos y jovenes: los olvidados de siempre”, El nuevo Codigo Procesal Pe-
nal de la naciéon, Buenos Aires, El Puerto, 1993, pp. 252 y ss.; id., “Algunas confusiones
en torno a las consecuencias juridicas de la conducta transgresora de la ley penal en los
nuevos sistemas de justicia latinoamericanos”, Justicia y Derechos del Nifio, nim. 3,
2001, p. 9; id., “Responsabilidad penal juvenil y derechos humanos”, Justicia y Derechos
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nes Unidas, ente que, desde sus inicios, estuvo preocupado por la infan-
cia. Prueba de este aserto es que, en 1946, la Asamblea General cred
UNICEEF para responder a las necesidades mas urgentes de la infancia
europea que, tras la Segunda Guerra Mundial, se encontraba en situacion
absolutamente precaria.?®

No debe sorprender, entonces, que la Convencion Internacional de los
Derechos del Niflo, y las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de la Justicia Penal Juvenil, hayan sido piezas funda-
mentales en el proceso de transformacion de la legislacion penal juvenil
de América Latina y de Europa, habiéndose dicho, con razén, que “la
doctrina de la proteccion integral de los derechos de la infancia constitu-
ye hoy un nuevo paradigma del derecho penal juvenil fundado sobre es-
tos documentos internacionales”.?® La indole de estas notas me impide

del Nifio, ntim. 2, 2000, p. 77; Cardoso, Jos¢, Los menores en conflicto con la ley penal,
en LL 2001-E-1977; Cillero Bruiiol, Miguel, “Nulla poena sine culpa. Un limite necesa-
rio al castigo penal”, Justicia y Derechos del Nifio, nim. 3, 2001, p. 65; id., “Adolescen-
tes y sistema penal. Proposiciones desde la Convencion sobre los Derechos del Nifio”,
Justicia y Derechos del Nifio, num. 2, 2000, p. 101; Cortés Morales, “; Distintas lecturas
del articulo 40 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio?”, Justicia y Derechos del
Nirio, nim. 3, 2001, p. 77; Gonzalez Alvarez, Daniel, “Delincuencia juvenil y seguridad
ciudadana”, Nueva doctrina penal, 1996/B, p. 465; Llobet Rodriguez, Javier, “La justicia
penal juvenil en el derecho internacional de los derechos humanos”, Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Montevideo, 2002, p. 396; Martin Lopez, M. Teresa,
“Delincuencia juvenil y normativa internacional”, Homenaje al Dr. Marino Barbero
Santos, Cuenca, Universidad de Salamanca, 2001, t. I, p. 329; Maier, Julio, “Los nifios
como titulares del derecho al debido proceso”, Justicia y Derechos del Niiio, nim. 2,
2000, p. 9; Ornosa Fernandez, Maria R., Derecho penal de menores, Barcelona, Bosch,
2001, p. 47; Pérez Manrique, Ricardo, “Sobre el ejercicio de la defensa de menores in-
fractores”, Justicia y Derechos del Nifio, nim. 3, 2001, p. 165; Perucci, Mario, Bambini
ed adolescente di fronte alla legge, Ancona, Nuove Ricerche, 1994, p. 318; Quadrato,
Maria E., Il minore tra interessi e diritti, Bari, Cacucci, 1995, pp. 8 y ss.; Renucci, Jean
F., Le droit pénal des mineurs, Paris, PUF, 1991, p. 54; Saulle, Maria Rita, “La Conven-
zione della Nazioni Unite per la tutela dei diritti del bambino”, en Cataldo Neuburger,
Luisella (ed.), Nel segno del minore. Psicologia e diritto nel nuevo processo minorile,
Padua, Cedam, 1990, p. 237; Uriarte, Carlos, “Delincuencia juvenil y derechos huma-
nos”, Justicia y Derechos del Niiio, nim. 2, 2000, p. 91.

28 Véase Lazaro Gonzalez, Isabel (coord.), Los menores en el derecho espaiiol, Ma-
drid, Tecnos, 2002, p. 75.

29 Larissa, Silvia, “Evoluzione del diritto penale minorile”, en Palermo Fabris, Elisa-

betta y Presutti, Adonella (eds.), Trattato di diritto di famiglia, Milan, Giuffre, 2002, t.
V, p. 154.
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ingresar en el analisis de otros documentos internacionales, altamente
significativos para el tema en cuestion.

1. Convencion Internacional de los Derechos del Nirio
A. Historia

Este documento, el instrumento clave, el centro sobre el cual gira el
derecho vigente de la infancia y la adolescencia, fue minuciosamente
preparado durante diez afios por la Comision de Derechos Humanos de
la ONU. Su elaboracion se remonta a 1979, afo internacional del nifio,
cuando Polonia propuso redactar una convencion que estableciera los de-
rechos del nifio. La Comision de Derechos Humanos de la ONU organi-
z6 un grupo de trabajo abierto para estudiar el tema. En ese grupo, ade-
mas de la intervencion obligatoria de los representantes de los cuarenta y
tres Estados integrantes de la Comision de Derechos Humanos, tuvieron
posibilidad de participar los delegados de cualquier pais miembro, los
organismos internacionales como UNICEF, y grupos ad hoc de organi-
zaciones no gubernamentales. En 1989, justamente treinta afios después
de la aceptacion de la Declaracion de los Derechos del Hombre (20 de
noviembre de 1959), la Asamblea General aprob6 la Convencion de los
Derechos del Nifio. Se trata del tratado internacional aprobado con ma-
yor amplitud, y el que ha sido ratificado por mayor niimero de paises en
toda la historia de las Naciones Unidas; fue ratificado por todos los pai-
ses del mundo, excepto Estados Unidos y Somalia.??

30 Garcia Méndez ha explicado estas dos excepciones del siguiente modo: Somalia
se ha vuelto pura geografia; no logra constituirse como sujeto de derecho internacional;
la guerra civil ha hecho desaparecer todo vestigio del gobierno central. El caso de Esta-
dos Unidos es mas complejo, pero pueden sefalarse tres motivos de naturaleza diversa:
a) el primero se vincula con una tradicion juridica del derecho anglosajon que privilegia
los derechos y garantias individuales, es decir, el derecho como un instrumento eficaz
para restringir el area de intervencion del Estado; se trata de una tradicion que se resiste a
transformar en normas exigibles aspectos vinculados al area de lo econdémico-social (sa-
Iud, trabajo, vivienda), y la CIDN es también un catalogo de derechos econdémicos so-
ciales; b) el segundo es la imagen falsa, pero eficientemente distribuida por grupos
conservadores, generalmente de matriz religiosa, segun la cual la Convencién destruye la
autoridad de los padres sobre los hijos; ¢) el tercer motivo, de naturaleza eminentemente
simbolica, es el vinculo estrecho entre los temas de seguridad urbana y la delincuencia
juvenil. En la mayoria de los estados de Estados Unidos, cuando un adolescente mayor
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Por lo demas, es importante recordar que las directrices de la Conven-
cion constituyen un minimo a alcanzar, dejandose abiertas las puertas a
las medidas mas favorables que los Estados puedan llevar a cabo.

B. Un principio rector: el interés superior o el mejor interés del niiio

Esta Convencion constituye un verdadero “compromiso” entre diver-
sas culturas y realidades; no obstante, contiene un principio rector que ha
pasado a todas las legislaciones inspiradas en este documento internacio-
nal: el principio del interés superior del nifio, o el mejor interés del nifio.
Dispone el articulo 30.: “En todas las medidas concernientes a los nifios
que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas, o los o6rganos legislativos,
una consideracion primordial a la que se atenderd sera el interés superior
del nifio”.3!

de 14 afos comete un delito muy grave, se lo juzga y sentencia, pudiendo, incluso, con-
denarselo a la pena de muerte, que se ejecuta una vez cumplida la mayoria de edad. La
ratificacion de la Convencion haria imposible, o al menos extremadamente dificil, esta
ultima solucion. Garcia Méndez, Emilio, “Infancia, ley y democracia. Una cuestion de
justicia”, en Garcia Méndez, Emilio y Beloff, Mary (comps.), Infancia, ley y democracia
en América Latina, Buenos Aires-Bogota, Temis-Depalma, 1998, p. 9, nota 1. El autor
atribuye a Brasil ser el gran mentor de la transformacion del derecho de menores en la
region, a la luz de los principios de la Convencion. Argentina ratificd la Convencion por
ley 23.849.

31 La bibliografia sobre el principio del interés superior del nifio es infinita; cualquier
intento de sintetizarla es tarea inutil. Para el principio del interés superior del nifio en la
nueva ley penal espafiola 9/2000, véase, entre muchos, Altava Lavall, Manuel Guillermo,
“El interés del menor en el proceso penal de menores y jovenes”, Planchadell Gargallo,
Andrea, “La intervencion de la victima en la instruccion del proceso penal de menores”,
en Gonzalez Cussac et al. (ccoords.), Justicia penal de menores y jovenes, cit., nota 6, p.
347; Martinez Serrano, Alicia, “Principios sustantivos y procesales basicos de la respon-
sabilidad penal de los menores establecidos en la LO 5/2000”, La responsabilidad penal
de los menores: aspectos sustantivos y procesales, Madrid, Escuela Judicial, Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, 2001, p. 23; Martin Sanchez, Ascension, “El interés del menor en
la ley organica 1/96 y en la ley organica 5/2000”, Los hijos menores de edad en situacion
de crisis familiar, Madrid, Dykinson, 2002, p. 147; Peris Riera, Jaime, “El modelo de
mediacion y reparacion en el nuevo marco de la responsabilidad penal de los menores
previsto por la ley organica 5/2000”, La Ley Espariola, 2001-2-D-46, p. 1649; Hernandez
Galilea, Jestis Miguel et al., El sistema espaiiol de justicia juvenil, Madrid, Dykinson,
2002, pp. 62 y 87; Brualla Santos-Funcia, Luis, “Los derechos del nifio: menores infrac-
tores. Algunas consideraciones”, Aspectos juridicos de la proteccion del menor, Junta de
Castilla y Ledn, 2001, p. 32 (el autor tiene una vision critica de la ley; sostiene que triun-
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Aunque se trata de un principio que se extiende en todas las direccio-
nes, dada la indole de este trabajo, limitaré su analisis al aspecto conoci-
do como principio garantista,’? o sea, a su aplicacion en el proceso penal
juvenil.

Creo importante subrayar que el articulo 30. no es una mera declara-
cion ni un simple deseo. Por el contrario, su caracter obligatorio esta pre-
visto en el articulo 4o.:

Los Estados partes adoptaran todas las medidas administrativas, legisla-
tivas y de otra indole apropiadas para dar efectividad a los derechos re-
conocidos en la presente Convencion. En lo que respecta a los derechos
econdomicos, sociales y culturales, los Estados partes adoptaran esas me-
didas de conformidad con los recursos de que dispongan y, cuando sea
necesario, dentro del marco de la cooperacion internacional.>?

El interés superior del nifio configura, pues, el criterio informador de
la elaboracion, interpretacion y aplicacion de todas las normas que afec-
tan al nifio; a su alrededor deben articularse todos los derechos que se le

fa el interés del perjudicado por encima del interés del nifio. En aquellos casos en que los
dafios causados han sido cuantiosos, el autor se pregunta: ;puede pedirse, y menos espe-
rarse, que el menor reconozca y asuma su autoria?, ;cual es el precio que le pone el le-
gislador al logro de la sinceridad del menor en estos expedientes?, ;por qué se va a poder
pensar en términos de una postura colaboradora del menor y de sus padres que permita la
educacion y resocializacion del menor?, ja qué asesoramiento técnico se obliga al letra-
do del menor?); Dolz Lago, Manuel Jesus, “El fiscal y la reforma de menores: balance de
experiencias tras la ley organica 4/1992”, La Ley Espaiiola, 1996-1-1592 (el autor en-
tiende que en el proceso penal el interés superior del nifio debe compatibilizarse con el
interés de la victima y el de la sociedad).

32 Tomo la expresion de Cillero Brufiol, Miguel, “El interés superior del nifio en el
marco de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio”, op. cit., nota 27, p.
77. Para el tema, véase Allaix, Michel, “Les regles de Beijing et les articles 37 et 40 de la
Convention Internationale relative aux droits de I’Enfant”, en J. Rubellin Devichi (dir.),
L’enfant et les conventions internacionales, Lyon, 1996, p. 123.

33 En cumplimiento de esta norma, en Argentina, el procurador general de la nacion
emitid la resolucion 30/97 por la que instruye a todos los funcionarios del Ministerio Pu-
blico Fiscal para que en los casos donde intervengan, planteen la operatividad de los de-
rechos y garantias que consagra la Convencion. En particular, destaca la necesidad de te-
ner en cuenta la jerarquia constitucional de dicha Convencion y su supremacia normativa
sobre la legislacion procesal y toda otra disposicion legal que la contrarie (citada por
Marchisio, Adrian, “Los menores de edad infractores de la ley penal. Estado actual del
sistema”, Nueva doctrina penal, 2002/B-761).
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reconocen como sujeto de derecho. Por eso, la férmula se repite en todos
los textos normativos, y actia, o debiera actuar, como salvaguarda gené-
rica y universal estableciendo el orden de prioridad de los intereses de
las diferentes partes en conflicto.

Sin embargo, por tratarse de un concepto juridico indeterminado, no
siempre es facil concretar su contenido,?* a punto tal que la doctrina de la
“situacion irregular”, que fundoé el modelo rehabilitativo y en el que tan-
tas veces quedaron olvidadas las garantias procesales y penales, también
se fund6 en ese interés superior, pues la mayoria de las medidas se fun-
daban en la necesidad de “salvar al nifio”.3

Mas alla del mal uso, se ha dicho que el cumplimiento del principio es
paradojal; “a veces el interés superior del nifio es diametralmente opues-
to a lo que el nifio quiere; y siempre es el adulto quien decide cual es ese
interés superior”.3¢

Para algunos, ese interés superior implica que “todas las decisiones
que se tomen deben tener por fin primordial contribuir a la educacion y
al desarrollo de la personalidad de quien ha manifestado una actitud anti-

34 Véanse, entre muchos, para las diferentes escuelas y concepciones, Rivero Her-
nandez, Francisco, E! interés del menor, Madrid, Dykinson, 2000; Rosenczveig, Jean
Pierre, Le dispositif frangais de protection de [’enfance, 2a. ed., Paris, Jeunesse et Droit,
1998, p. 658 ; Costanzo, Angelo, “Vicende di due principi costituzionalmente rilevanti e
affini”, Rivista 1l diritto di famiglia e delle persone, 1995-3-1129. Tan es asi, que a veces
la Convencion se cita paraddjicamente para revocar decisiones que sobreseen la causa en
favor de un menor. Asi, por ejemplo, en la sentencia del 3 de julio de 2003, la Camara
Federal de San Martin (provincia de Buenos Aires) hizo lugar al recurso deducido por el
Ministerio Fiscal y anuld el sobreseimiento dictado en favor de un menor a quien no se
habia oido. Dijo el tribunal que “la situaciéon de incomparecencia del causante durante
mas de un afio de iniciado el proceso pone de relieve la falta de conocimiento directo del
menor y de informes dirigidos al estudio de su personalidad y de las condiciones familia-
res y ambientales en que se encontraba, que permitan establecer si se encontraba en una
situacion de abandono, falta de asistencia, en peligro material o moral o si presentaba
problemas de conducta y adoptar, en su consecuencia, las medidas tutelares de resguardo
que correspondan, ya que de lo que se trata es de cumplir con lo dispuesto por el régimen
penal de la minoridad (articulo lo. de la ley 22.278) y con lo establecido por la Conven-
cion Internacional de los Derechos del Nino” (diario £/ Dial, visible en e/Dial.com, 5 de
agosto de 2003).

35 Llobet Rodriguez, Javier, “La justicia penal juvenil en el derecho internacional de
los derechos humanos”, op. cit., nota 27, p. 397.

36 Puntes Guerrero, Salvador, “La proteccion de los derechos del nifio. (Hay lugar
para la mediacion?”, I Seminario Internacional en Minoridad y Familia, Mendoza, 2001,
p- 98.
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social para que no vuelva a repetirlo en el futuro”. Otros, con mayor pre-
cision, indican que significa “interés en y para la educacion del nifio, en
aquello que favorezca el libre y pleno desarrollo de su personalidad y le
lleve a respetar los derechos y libertades y, en consonancia, los bienes
juridicos ajenos; en definitiva, que ayude a reintegrarle a la sociedad”.?’
Otros subrayan que “interés superior significa que hay que atender no
solo al respeto de los derechos y garantias individuales de las personas
menores de edad, sino a consideraciones facticas, personales y socia-
les”.38

La reciente ley 9053 de la provincia de Cérdoba, Argentina, dispone
en el articulo 40.: “En todo lo que concierne al nifio y al adolescente se
debera atender primordialmente a su interés superior; entendiendo por
tal la promocion de su desarrollo integral. Toda medida que se tome con
relacion a ellos debera asegurar la maxima satisfaccion de derechos que
sea posible conforme a la legislacion vigente”.

C. Los textos de la Convencion

Interesan, fundamentalmente, los articulos 37 y 40, ya que ambos
comportan un conjunto de preceptos o mandatos especificos sobre la jus-
ticia penal juvenil.?®

D. Eficacia real de las normas trascritas

Los articulos 37 y 40 son muy importantes en cuanto prohiben la de-
tencion ilegal o arbitraria del infractor juvenil; establecen la oportunidad
de ser oido en los procedimientos judiciales o administrativos y otras ga-
rantias jurisdiccionales, como el derecho a la justicia rapida,*® a la invio-

37 Cruz Blanca, Maria José, Derecho penal de menores. Ley organica 5/2000 regula-
dora de la responsabilidad penal de los menores, Madrid, Edersa, 2002, p. 313.

38 Sanz Hermida, Agata A., El nuevo proceso penal del menor, Cuenca, Universidad
de Castilla-La Mancha, 2002, p. 74.

39 Martin Lopez, Maria Teresa, “Modelo de justicia juvenil en la convencion de de-
rechos del nifio”, en Martin Lopez, M. Teresa (coord.), La proteccion de los menores.
Derechos y recursos para su atencion, Madrid, Civitas, 2001, p. 146.

40 El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas es importante en todos los 4mbi-
tos, pero lo es mas aun en el de la minoridad. Precisamente, la Corte Constitucional ita-
liana ha declarado la constitucionalidad de los procedimientos en los tribunales penales
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labilidad de la defensa, al recurso; a un proceso amplio y transparente; a
la intervencion minima, el principio de subsidiariedad, etcétera.
Lamentablemente, un informe reciente de UNICEF dice:

En gran nimero de paises se cometen violaciones constantes de los dere-
chos de la infancia. Muchos nifios estan detenidos por conductas no tipifi-
cadas como ilicitas o que no serian consideradas delito si las hubiera co-
metido un adulto. Puede que se les considere culpables por carecer de un
hogar, o por no estar bajo la proteccion de un adulto, y muchas veces se
les detiene simplemente para alejarlos de las calles. En Kenia, Cote de
Ivoire y el antiguo Zaire, se arresta periodicamente a los nifios por carecer
de hogar o por vagancia, y en Filipinas y Nepal el nimero de arrestos sue-
le aumentar poco antes de la visita de un dignatario. Las autoridades arres-
tan a los nifios por una mera sospecha o a causa de delitos menores, como
pedir limosna, robar objetos de escaso valor o subir al autobus sin pagar.
Existe una correspondencia abrumadora entre los arrestos y el estado de
pobreza o de dificultad en que se encuentra la persona arrestada... En Ne-
pal muy pocos nifios no han ingresado alguna vez en un centro de deten-
cion. !

E. La Convencion y los programas de justicia restaurativa

Se ha dicho que la Convencion proporciona la base para las “4 D”, ti-
picas de la justicia restributiva: desjudicializacion, descriminalizacion,
desinstitucionalizacion y due process (proceso debido).*?

Prevé, ademas, otra regla muy importante para este modelo, cual es la
obligacion de los Estados de establecer una pluralidad de medidas para
mayor flexibilidad, y en aras de evitar, dentro de lo posible, la adopcion
de la internacion.

Adviértase que la desjudicializacion, o diversion o desviacion o remi-
sion, un aspecto muy importante de la justicia restaurativa, como he ex-
plicado en el apartado introductivo, aparece consagrada en el articulo

juveniles cuya finalidad es que, a través de ritos rapidos, se reduzcan los tiempos de ex-
posicion del menor al proceso con el inevitable riesgo de estigmatizacion. Larissa, Silvia,
“Corte constituzionale e sistema di giustizia minorile”, Studi in ricordo di Giandomenico
Pisapia, Milan, Giuffre, 2000, p. 104.

41 Bartlett, Sheridan et al., Ciudades para los niiios. Los derechos de la infancia, la
pobreza y la administracion urbana, Madrid, UNICEF, p. 239.

42 Sanz Hermida, Agata A., op. cit., nota 38, p. 77.
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40.3, cuando se refiere expresamente al derecho del nifio a que se adop-
ten “medidas para tratar a esos nifios sin recurrir a procedimientos judi-
ciales, en el entendimiento que se respetaran plenamente los derechos
humanos y las garantias legales”.

2. Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion
de la Justicia Penal Juvenil (U. N. Standard Minimun Rules
for the Administration of Juvenile Justice), 1985

Conocidas como reglas de Pekin (Beijing Rules),** fueron aprobadas
por la resolucion 40/33 de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

No establecen un modelo rigido; por el contrario, las reglas estan for-
muladas de tal manera que pueden ser aplicadas en diferentes sistemas ju-
ridicos; por eso se establecen formulas y conceptos amplios y flexibles.

Se trata de una especie de codificacion de la administracion de justicia
de jovenes; versa sobre las sanciones y procedimientos y traza el camino
que va desde la identificacion de los jovenes autores hasta su reintegra-
cion en la sociedad. Combina los requerimientos del debido proceso con
la centralidad del interés y el futuro desarrollo del joven. En particular,
reconoce las especiales necesidades del menor, y por lo tanto la necesi-
dad de un proceso flexible que dé posibilidad de opciones; da al Minis-
terio Publico facultad para salir del juicio formal a través de programas
comunitarios, restitucion, compensacion, consejo. Insiste en que la insti-
tucionalizacion debe ser la ultima medida y siempre por un periodo mini-
mo. Reitera la proteccion de la intimidad y del anonimato que prevenga
al nifio de todo dafio o estigmatizacion; establece la necesidad de eva-
luar, monitorear y controlar el sistema para estar seguro de su flexibili-
dad y efectividad. En suma, se inclina en favor de un sistema de justicia
que tenga por objetivo la tutela del joven y asegure que la medida adop-
tada sea proporcional a las circunstancias del delito y del autor (articulo

43 La influencia de las reglas de Pekin sobre la nueva legislacion europea es recono-
cida de modo undnime por la doctrina (véase, entre otros, Balloni, Augusto, “Nuovo pro-
cesso penale a carico dei minorenni e problemi di criminologia”, Criminalita e giustizia
minorile in Emilia Romagna, Bologna, Clueb, 1990, pp. 11 y ss.; Cruz Blanca, Maria Jo-
s¢, op. cit., nota 37, p. 107). Véase el cuidadoso analisis de estas reglas en Pérez Martell,
Rosa, El proceso del menor. Ley Organica de Responsabilidad Penal del Menor, Ma-
drid, Aranzadi, 2002, pp. 111-132.
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5.1); declara inoportunas las soluciones exclusivamente punitivas.** De-
clara el derecho del joven infractor a la presuncion de inocencia, a ser
notificado de las acusaciones, a no responder, al asesoramiento, a la con-
tradiccion y a la doble instancia, a plazos maximos de detencion, a un
juicio imparcial y equitativo.

El articulo 11 busca intencionalmente la desjudicializacion del dere-
cho penal juvenil al disponer:

11.1. Se examinara la posibilidad, cuando proceda, de ocuparse de los jo-
venes delincuentes sin recurrir a las autoridades competentes mencionadas
en la regla 14.1, para que los juzguen oficialmente.

11.2. La policia, el Ministerio Fiscal y otros organismos que se ocupan
de los casos de delincuencia juvenil estaran facultados para resolver di-
chos casos discrecionalmente, sin necesidad de vista oficial, con arreglo a
los criterios establecidos al efecto en los respectivos sistemas juridicos y
también en armonia con los principios contenidos en las presentes reglas.

11.3. Toda remision que signifique poner al menor a disposicion de las
instituciones pertinentes de la comunidad o de otro tipo estara supeditada
al consentimiento del menor o al de sus padres, o de su tutor; la decision
relativa a la remision del caso se sometera al examen de una autoridad com-
petente, cuando asi se solicite.

11.4. Para facilitar la tramitacion discrecional de los casos, se procurara
facilitar a la comunidad programas de supervision y orientacién tempora-
les, restitucion y compensacion a las victimas.

De este texto surge que la remision o diversion puede utilizarse en
cualquier momento del proceso, y siempre debe asegurarse el consenti-
miento del infractor (o de sus padres o tutores). Los infractores juveniles
no deben ser presionados, ni han de sentirse presionados para lograr su
consentimiento. Por ello, se aconseja que se tomen disposiciones para
una evaluacion objetiva de la conveniencia de que intervenga una autori-
dad competente cuando asi se solicite. Adviértase que el articulo 11.4 re-
comienda especialmente los programas que entrafian el avenimiento me-
diante la indemnizacion de la victima y los que procuran evitar futuras
trasgresiones de la ley gracias a la supervision y orientacion.

Seguramente, cualquier lector de América Latina razonablemente te-
me a las facultades discrecionales otorgadas a la policia. Para disminuir

44 Cimadomo, Donatello, Un giudice “unico” per il processo penale minorile, Padua,
Cedam, 2002, p. 13.



290 AIDA KEMELMAJER

ese temor, adviértase que el articulo 12 requiere el principio de especiali-
zacion, en especial policial, recaudo muy lejos de alcanzar en la realidad
cotidiana: “Para el mejor desempefio de sus funciones, los agentes de po-
licia que traten a menudo o de manera exclusiva con menores o que se
dediquen fundamentalmente a la prevencion de la delincuencia de meno-
res, recibiran instruccion y capacitacion especial. En las grandes ciuda-
des habra contingentes especiales de policia con esta finalidad”.

En verdad, este instrumento internacional requiere que todos los inter-
vinientes sean especialistas. Dice la regla 22:

Necesidad de personal especializado y capacitado. Para garantizar la ad-
quisicion y el mantenimiento de la competencia profesional necesaria a to-
do el personal que se ocupa de casos de menores, se impartira ensefianza
profesional, cursos de capacitacion durante el servicio y cursos de repaso,
y se emplearan otros sistemas adecuados de instruccion. El personal en-
cargado de administrar la justicia de menores respondera a las diversas ca-
racteristicas de los menores que entran en contacto con dicho sistema. Se
procurard garantizar una representacion equitativa de mujeres y de mino-
rias en los organismos de justicia de menores.

Ademas, el articulo 6.1 dice: “habida cuenta de las diversas necesida-
des especiales de los jovenes, asi como de la diversidad de medidas dis-
ponibles, se facultard un margen suficiente para el ejercicio de facultades
discrecionales en las diferentes etapas de los juicios y en los distintos nive-
les de la administracion de justicia, incluidos los de investigacion, proce-
samiento, sentencia y de las medidas complementarias de las decisiones”.
El articulo 6.3 completa: “Los que ejerzan dichas facultades deberan es-
tar especialmente preparados o capacitados para hacerlo juiciosamente y
en consonancia con sus respectivas funciones y mandatos”.

Bien se ha dicho que la competencia y el profesionalismo son los ins-
trumentos mas adecuados para restringir el ejercicio excesivo de las facul-
tades discrecionales. Por eso, las Reglas hacen especial hincapié en la ido-
neidad profesional y en la capacitacion profesional de los expertos como
medio valioso para asegurar el ejercicio prudente de tales facultades.*’

Conforme al articulo 14, todo delincuente juvenil cuyo caso no sea
objeto de remision con arreglo a la regla 11 sera puesto a disposicion de

45 Coérdoba, Eduardo, Universo juridico del menor, Cordoba, Lerner, 1994, p. 432.
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la autoridad competente (corte, tribunal, junta, consejo, etcétera) que de-
cidira con arreglo a los principios de un juicio imparcial y equitativo. El
procedimiento favorecera los intereses del joven infractor y se sustancia-
ra en un ambiente de comprension que permita que €l participe y se ex-
prese libremente. El articulo 5o. dispone que “el sistema de justicia juve-
nil hara hincapié en el bienestar del nifio y garantizard que cualquier
respuesta sera en todo momento proporcionada a las circunstancias del
delincuente y del delito”.

Queda claro, pues, que el principio de proporcionalidad no sé6lo debe
atender a la gravedad del delito sino también a las circunstancias perso-
nales del menor. Un sector de la doctrina afirma que en esta frase quedan
comprendidos los esfuerzos del delincuente para indemnizar a la victima
y su buena disposicion para realizar una vida sana y util,** ambos fines
basicos de la justicia restaurativa.

Por su parte, la regla 18.1 ordena: “Para mayor flexibilidad y para evi-
tar en la medida de lo posible el confinamiento en establecimientos peni-
tenciarios, la autoridad competente podra adoptar una amplia diversidad
de decisiones”. Entre tales decisiones, algunas de las cuales se pueden
aplicar simultdneamente, se prevén las siguientes: a) drdenes en materia
de atencion, orientacion y supervision; b) libertad vigilada; ¢) 6rdenes de
prestacion de servicios a la comunidad; d) sanciones econdmicas, indem-
nizaciones y devoluciones, etcétera.

3. Recomendaciones de organismos europeos*’

El Comité de Ministros del Consejo de Europa ha emitido varios do-
cumentos cuya pauta comun, seguin la doctrina, es “alentar el desarrollo
de procedimientos de desjudicializaciéon y mediacion desde el primer
momento, con la intervencion policial y la colaboracion de los servicios
de proteccion de menores”;*® se enumeran, entre otros, los siguientes:

46 Jbidem, p. 431.

47 Altamente significativa para los derechos del menor es la Convencion de Estras-
burgo sobre el Ejercicio de los Derechos de los Menores. No me refiero a ella porque la
Convencion regula esencialmente los derechos que derivan de sus relaciones de familia,
en particular los relativos a la patria potestad y derecho de residencia y de visita. Véase
el breve comentario de Fioravanti, Cristiana, “I diritti del bambino tra protezione e ga-
ranzie: I’entrata in vigore, per la Repubblica italiana della Convenzione di Strasburgo”,
Le nueve leggi civili comentate, 2003-3, p. 561.

48 Sanz Hermida, Agata A., op. cit., nota 38, p. 78.
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1) La recomendacion 11/85 del 28 de junio de 1985, referida a la posi-
cion de la victima en el proceso penal. Este documento ha tenido mucha
influencia en la legislacion europea; veintidos paises modificaron su ley;
Inglaterra, Gales y Holanda fueron quienes mejor la instrumentaron. Mal-
ta, Chipre, Grecia y Turquia, paises donde la justicia restaurativa tiene
poco desarrollo, son también los que tienen las legislaciones con un es-
quema de proteccion mas débil.#

2) La recomendacion sobre “reacciones sociales a la delincuencia ju-
venil” (Recommendation on Social Reactions to Juvenile Delinquency),
R (87) 20, del 17 de septiembre de 1987, reconoce que la educaciéon y la
integracion social pueden ser las llaves caracteristicas del sistema penal
juvenil; urge a los Estados miembros revisar su legislacion y su practica,
especialmente para que los jovenes no sean juzgados por los tribunales
de mayores; afirma que la comunidad debe involucrarse en las politicas,
y recomienda el desarrollo de la desjudicializacion y la mediacion a nivel
del organo de persecucion, o de la policia, segiin sea competente en cada
pais, con el fin de evitar que las personas menores de edad ingresen en el
sistema de justicia penal y sufran sus consecuencias. En tal sentido dis-
pone:

II. Desjudicializacion y mediacion...

2. Alentar el desarrollo de procedimientos de desjudicializacion y de me-
diacién a nivel del érgano de prosecucion (clasificacion sin persecucion) o
a nivel policial, en los paises donde la policia tenga funciones de persecu-
cion, a fin de evitar a los jovenes ser asumidos por el sistema de justicia pe-
nal y las consecuencias derivadas de ello; asociar a los servicios o comisio-
nes de proteccion de la infancia a la aplicacion de estos procedimientos.

3. Adoptar las medidas necesarias para que en el curso de estos proce-
dimientos: a) se asegure la aceptacion por el menor de las eventuales me-
didas que condicionan la desjudicializacién y, si es preciso, la colabora-
cion de su familia; b) se conceda una atencién adecuada tanto a los
derechos e intereses de la victima como a los del menor.

III. Justicia de menores...

4. Asegurar una justicia de menores mas rapida, evitando retrasos exce-
sivos para que ella pueda tener una accidn educativa eficaz.

49 Weitekamp, E., “Mediation in Europe: Paradoxes, Problems and Promises”, en
Morris-Maxwell, Restorative Justice for Juveniles. Conferencing, Mediation and Circles,
cit., nota 1, p. 151.
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5. Evitar la remision de los menores a la jurisdiccion de adultos, cuan-
do existen jurisdicciones de menores.

6. Evitar, en la medida de lo posible, la detencion preventiva de los me-
nores y, en todo caso, alentar a las autoridades competentes a controlar las
condiciones en las que aquella se desarrolla...

9. Alentar la adopcién de disposiciones para que todas las personas que
intervienen en las diversas fases del procedimiento (policia, abogados, pro-
curadores, jueces, trabajadores sociales), tengan una formacion especializa-
da en el ambito del derecho de menores y de la delincuencia juvenil.

3) La recomendacion R (99) 19, titulada “Mediacion en asuntos pena-
les” (Mediation in Penal Matters)*® marca las siguientes lineas:

a) La legislacion debe facilitar la mediacion en asuntos penales.

b) La mediacion penal debe ser un servicio a disposicion de los suje-
tos procesales.

¢) Debe permitirse en cualquier estadio del proceso penal.

De cualquier modo, no debe ser tan temprana que impida al im-
putado saber cuales son los hechos que se le imputan; en tal senti-
do, dispone que “los hechos relevantes del caso normalmente tie-
nen que ser conocidos por ambas partes como presupuesto de la
mediacion” (the basic facts of a case should normally be acknow-
ledged by both parties as a basis for mediation).

Tampoco debe ser tan tardia que la mediacion se convierta en
una simple alternativa de la pena y deje de ser una alternativa del
proceso. Por eso, la doctrina interpretativa de la recomendacion se-
fiala que es preferible al comienzo del proceso, después de conocer
los hechos, cuando ni la victima ni el imputado han sufrido el pro-
ceso de estigmatizacion.

d) La mediacion penal debe tener suficiente autonomia dentro del sis-
tema penal.

Consecuentemente, si la mediacion fracasa, los hechos reconoci-
dos no pueden ser usados durante el proceso posterior como prueba

50 Para un anélisis completo de la recomendacion, ¢fr. Patané, Vania, “Note a margi-
ne della Raccomandazione N. R. (99) 19 nella prospettiva della «mediazione» nella gius-
tizia penale italiana”, Annali della Facolta di Economia dell’Universita di Catania,
XLV, 1999. Véanse, también, Scardaccione, Gilda et al., La mediazione penale, Milén,
Giuffre, 1998, p. 43; Hernandez Galilea, Jestus Miguel et al., El sistema espariol de justi-
cia juvenil, cit., nota 31, p. 399.
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de culpabilidad (Participation in mediation should not be used as
evidence of admission of guilt in subsequent legal proceedings).
Para que esto sea posible, se exige en el mediador alto grado de
confidencialidad, imparcialidad y neutralidad.

e) Las partes tienen derecho a ser asistidas por un abogado.
f) La victima tiene los siguientes derechos: ser informada del proceso;

tomar conocimiento de todo lo que le concierne dentro de él; obtener
asistencia adecuada durante todo el procedimiento; tener la posibili-
dad de minimizar cualquier inconveniente y maximizar su protec-
cion; evitar retardos inutiles; sensibilizar a aquellos que se ocupan
de las necesidades de la victima.

En definitiva, este importante documento:

— Recomienda que los Estados miembros tiendan a recurrir cada vez

mas a la mediacion penal como una opcidn flexible, basada en la
resolucion del problema y en la implicacion de las partes, como
complemento o como alternativa al proceso judicial.

Reconoce la necesidad de posibilitar en el procedimiento penal
una participacion personal activa de la victima, del delincuente, y de
todos aquellos implicados como parte, asi como la implicacion de la
comunidad.

Declara el interés legitimo de las victimas a poder expresar las
consecuencias de su victimizacidon, comunicarse con el delincuen-
te, y obtener de éste una disculpa y una reparacion.

Afirma la importancia de reforzar en los delincuentes el sentido de
la responsabilidad y darles la oportunidad de reivindicarse.
Reserva a la autoridad judicial la decision y la valoracion de si
conviene o no el proceso de mediacion por lo que, en definitiva,
excluye implicitamente una radical alternativa excluyente entre
proceso judicial penal y mediacion.’!

— Reafirma la importancia de la claridad, necesaria para que sea posi-

ble dialogar.

4) La decision del Consejo del 15 de marzo de 2001, denominada
“Estatuto de la Victima en el Proceso Penal”, dispone en el articulo 10:

51

Patane, Vania, op. cit., nota anterior, p. 829.
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“Los Estados miembros procuraran impulsar la mediacion en las causas
penales para las infracciones que a su juicio se presten a este tipo de me-
dida”. Sin embargo, se pospone hasta el 22 de marzo de 2006 la obliga-
cion de adoptar las reformas legales y administrativas necesarias a tal
fin. Algunos autores sostienen que este diferimiento temporal supone
una posicion politico-criminal mas bien tibia, que puede tener efectos de
alguna significacion en procedimientos relativos a infractores adultos; en
el juvenil, en cambio, no tendra efectos negativos porque medidas ya
existen en la mayoria de las leyes de los paises europeos.3? De cualquier
modo, hay que resaltar que la decision pone el acento en la igualdad de
todos los ciudadanos, al ofrecer a las victimas iguales derechos, indepen-
dientemente del lugar en que se encuentren; en tal sentido dispone que
“cada Estado debe prever en el sistema judicial un rol efectivo y apropia-
do a las victimas”.

4. Reglas que subyacen en todos estos documentos

Del conjunto de los documentos internacionales mencionados surgen
las siguientes reglas:>?

— Subsidiariedad de la accion de la justicia penal: es necesario ade-
lantarse a tomar medidas positivas a fin de reducir la necesidad de
intervencion de la ley.

— Especializacion y profesionalizacion de la justicia penal juvenil y
de las personas que la integran.

— Proporcionalidad de la intervencion penal. El sistema de justicia
penal juvenil exige que la reaccion frente a los delincuentes sea
proporcionada a las circunstancias del delito pero, especialmente,
a las propias de los infractores.

— Tratamiento eficaz, equitativo y humano de los jovenes en conflic-
to con la ley.

— La nocién de privacion de libertad debe ser interpretada en forma
amplia. Es privacion de libertad toda forma de detencion, de en-

52 Tumarit Sumalla, Joseph, “La mediacion reparadora en la ley de responsabilidad
penal del menor”, en Gonzalez Cussac ef al. (coords.), Justicia penal de menores y jove-
nes, cit., nota 6, p. 52.

53 Lazerges, Christine, “Quel droit penal des mineurs pour I’Europe de demain?”,
Meélanges offerts a Georges Levasseur, Paris, Litec, 1992, p. 436.
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carcelamiento y de puesta de un menor en un establecimiento
publico o privado del que no esta autorizado a salir por su sola vo-
luntad sino sélo con orden de una autoridad judicial, administrativa
o de cualquier otra naturaleza. La privacion de la libertad es siem-
pre una medida excepcional. La hipdtesis de ubicacion con fines
educativos no hace excepcion a lo expuesto.

VII. INTERESES QUE LA JUSTICIA RESTAURATIVA INTENTA
AMPARAR. PROPOSITOS O FINES GENERALES

Resulta dificil sintetizar las muy diversas opiniones existentes sobre
los intereses amparados y fines perseguidos por la justicia restaurativa.
Es necesario aclarar que los fines que paso a enunciar no se excluyen
unos con otros; ademads, que la justicia restaurativa no fracasa por el he-
cho de que en un supuesto se haya cumplido uno y no otro.

a) En general, los autores coinciden en que la justicia restaurativa in-
tenta proteger tanto el interés de la victima (el ofensor debe recono-
cer el dafio producido e intentar repararlo) cuanto el de la comuni-
dad (dirigido a lograr la rehabilitacion del ofensor, a prevenir la
reincidencia y a reducir los costos de la justicia penal)>* y el del im-
putado (no entrard en el circuito penal, pero le seran respetadas las
garantias constitucionales).

b) Los intereses antes mencionados estan correlacionados, pero la jus-
ticia restaurativa esta orientada, de alguna manera, prioritariamente,
a la satisfaccion de las necesidades de la victima, quien, a través del
ilicito, ya vivio la experiencia de la “victimizacién”.>> La pregunta

54 Miers D. et al., An Exploratory Evaluation of Restorative Justice Schemes, cit.,
nota &, p. 9.

55 Ceretti, A. et al., op. cit., nota 14, p. 310. Recientemente, en proteccion de la victi-
ma menor de edad y para evitar la victimizacion, la Republica Argentina ha sancionado
la ley 25.852, publicada el 8 de enero de 2004, que modifica el Codigo Procesal Penal
de la nacion. Los textos actualmente vigentes dicen: “Articulo 250 bis. Cuando se trate de
victimas de los delitos tipificados en el Cdodigo Penal, libro II, titulo I, capitulo II, y titulo
111, que a la fecha en que se requiriera su comparecencia no hayan cumplido los 16 afios
de edad, se seguira el siguiente procedimiento: @) Los menores aludidos so6lo seran entre-
vistados por un psicologo especialista en niflos y/o adolescentes designado por el tribunal
que ordene la medida, no pudiendo en ningln caso ser interrogados en forma directa por
dicho tribunal o las partes; b) El acto se llevara a cabo en un gabinete acondicionado con
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central no es: ;quién debe ser sancionado?, ;con qué pena?, sino
(qué debe hacerse para reparar el dafo?

El hecho de la que justicia debe atender a las necesidades de la
comunidad no debe conducir a reducir la justicia a la idea de pena
justa, tratamiento individualizado, o control del crimen. La justicia
debe ser vista también como una via o remedio para reparar las he-
ridas, y cuando el imputado paga los dafios producidos no como
una pena (que debilita aun mas sus lazos con el mundo adulto), si-
no a través de un verdadero acercamiento que ha tenido con la vic-
tima, es mayor la posibilidad de preservar su propia dignidad.’¢

c¢) Los intereses de naturaleza econdémica, como integrantes de intere-
ses comunitarios, no deben descartarse ni minusvalorarse. Muchos
programas de los Estados Unidos nacieron para disminuir el nime-
ro de expedientes de la justicia penal juvenil, y para bajar los cos-
tos, dado que se utilizan familias sustitutas y otros recursos comu-
nitarios que no pesan sobre el presupuesto del Estado.’’

los implementos adecuados a la edad y etapa evolutiva del menor; ¢) En el plazo que el
tribunal disponga, el profesional actuante elevara un informe detallado con las conclusio-
nes a las que arriba; d) A pedido de parte o si el tribunal lo dispusiera de oficio, las alter-
nativas del acto podran ser seguidas desde el exterior del recinto a través de vidrio espe-
jado, micréfono, equipo de video o cualquier otro medio técnico con que se cuente. En
ese caso, previo a la iniciacion del acto, el tribunal hara saber al profesional a cargo de la
entrevista las inquietudes propuestas por las partes, asi como las que surgieren durante el
transcurso del acto, las que seran canalizadas teniendo en cuenta las caracteristicas del
hecho y el estado emocional del menor. Cuando se trate de actos de reconocimiento de
lugares y/o cosas, el menor sera acompaiado por el profesional que designe el tribunal,
no pudiendo en ningun caso estar presente el imputado”.

“Articulo 250 ter. Cuando se trate de victimas previstas en el articulo 250 bis, que
a la fecha de ser requerida su comparecencia hayan cumplido 16 afios de edad y no hu-
bieren cumplido los 18 afios, el tribunal, previo a la recepcion del testimonio, requerira
informe de especialista acerca de la existencia de riesgo para la salud psicofisica del me-
nor en caso de comparecer ante los estrados. En caso afirmativo, se procedera de acuerdo
a lo dispuesto en el articulo 250 bis”.

56 Bazemore, Gordon, “A Vision for Community Juvenile Justice”, Rev. Juvenile
and Family Court Journal, vol. 49, nim. 4, 1998, p. 72.

57 Sturges, J., “Westmoreland County Youth Commissions: a Diversionary Program
Based on Balanced and Restorative Justice”, Rev. Juvenile and Family Court, vol. 52,
num. 3, 2001, p. 1. La autora afirma que éstos fueron los dos fines principales persegui-
dos, hace 35 afios, cuando en el condado de Westmoreland, estado de Pennsylvania, su
Primera Comision para Jovenes cre6 estos programas alternativos a los procesos judicia-
les. Afirma, sin embargo, que los programas actuales no tienen similitud con los prime-
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La disminucién de los costos del Estado no es un fin malo en si
mismo si persigue la mejor distribucion; frente a la escasez, inclu-
so0, existe la obligacion moral de distribuir bien. La mala distribu-
cion es manifiesta en la mayoria de los paises de América Latina.
Asi, por ejemplo, en Nicaragua una investigacion arrojo un dato
muy curioso: el costo por nifia-nifio o adolescente privado de la li-
bertad era de doscientos dolares por mes, siendo que el ingreso fa-
miliar de cada uno de ellos no llegaba a cincuenta dolares; o sea, el
Estado y la sociedad invertian en el internamiento o encierro de
personas casi cinco veces los ingresos de toda la familia, que, por
otra parte, apenas les alcanzaba para comer.*®

Ante el crecimiento de las cifras de criminalidad, en Alemania se
reconoce que una importante funcion de la diversion es reducir el
numero de casos a resolver por los tribunales; dicho en otras pala-
bras, la desjudicializacion constituye un medio para mantener cons-
tante la carga de trabajo de la administracion de justicia.’® En suma,
aunque aliviar la carga de la justicia no sea el tinico fin perseguido,
no puede descartarselo como uno de los buscados,®® especialmente
si se tiene en consideracion que este método puede llevar a que la
justicia se ocupe principalmente de aquellos casos severamente gra-
ves, donde fracasan los otros remedios. Piénsese que este resultado
es el que busca el principio de intervencion minima, como he di-
cho, plenamente aplicable a la justicia penal juvenil.

d) También se persigue disminuir la poblacion carcelaria.’! Este fin
fue expuesto por Schafer en 1970, y aunque sus ideas fueron criti-

ros. La mayoria de estos programas son educativos y se centran, casi especialmente, en
el ofensor. Sefiala la importancia de la participacion de la comunidad, sin la cual ninguno
de estos progamas es posible.

58 Cuaresma Teran, Sergio, “La justicia penal de adolescente en Nicaragua”, Revista
Canaria de Ciencias Penales, nim. 5, 2000, p. 27.

59 “Reacciones en los campos de la administracion de justicia y de la pedagogia so-
cial a la delincuencia infantil y juvenil: un estudio comparativo a escala europea”, La
responsabilidad penal de los menores. aspectos sustantivos y procesales, cit., nota 31, p.
153.

60 Queralt, Joan, “Victimas y garantias: algunos cabos sueltos. A proposito del pro-
yecto alternativo de reparacion”, Politica criminal y nuevo derecho penal. Libro home-
naje a Claus Roxin, Barcelona, Bosch, 1997, p. 149.

61 Para una critica a esta vision, véase Pavarini, Massimo, “Descarcerizacion y me-
diacion en el sistema penal de menores”, Nueva doctrina penal, 1998/A, p. 111.
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cadas, siguen ejerciendo influencias dentro del movimiento que im-
pulsa la justicia restaurativa.®> En efecto, las carceles so6lo hacen
crecer las tasas de criminalidad; son “universidades donde se ense-
flan nuevas técnicas para delinquir”; sirven para aislar al delincuen-
te e impedirle, méas o menos, por un tiempo, no realizar actos ilici-
tos mientras estd en la prision, pero nada mas; no hace falta
compartir la tesis del “abolicionismo” para verificar la ineficacia de
la pena privativa de la libertad; es inevitable, pues, que al analizar
el tema de la justicia restaurativa y sus programas, se mencione el
rotundo fracaso del sistema carcelario.®

62 Una critica a la tesis de Schafer se encuentra en Weitekamp, Elmar, “Research on
Victim-Offender Mediation. Findings and Needs for the Futures”, op. cit., nota 12, p.
110. Por su parte, en opinion de Pavarini, las tasas de carcerizacion no tienen relacion ni
con la evolucion de la criminalidad (ya sea aparente o real) ni con el marco normativo de
referencia (mayor o menor nimero de supuestos legales de diversion, de penas sustituti-
vas y de modalidades alternativas a la pena privativa de libertad). Por el contrario, pare-
cen responder directa e indirectamente a como se construye socialmente el reclamo de
penalizacion. Pavarini, Massimo, op. cit., nota anterior, p. 120.

Es interesante sefialar que un autor defensor de la justicia restaurativa sefiala, entre
los argumentos en contra del encierro como pena, que las carceles aparecieron recién en
el siglo XVI y que la prision se convirtié en la principal forma de punicion recién en el
siglo XVIII (Beristain, Antonio, “La médiation pénale: entre répression, réparation et
création”, La médiation pénale, cit., nota 27, p. 146). Para el analisis historico de las car-
celes, véase Burillo Albacete, Fernando, El nacimiento de la pena privativa de libertad,
Madrid, Edersa, 1999; Bujan, Javier A. y Ferrando, Victor H., La carcel argentina. Una
perspectiva critica, Buenos Aires, Ad Hoc, 1998, pp. 25 y ss.; Neuman, Evolucion de la
pena privativa de libertad y regimenes carcelarios, Buenos Aires, Pannedille, 1971. Dice
Neuman: “La antigiiedad desconocio a la privacion de la libertad, estrictamente conside-
rada, como sancion penal; si bien desde tiempos inmemoriales existié el encierro, no lo
es menos que sirvid, hasta las postrimerias del siglo XVIII, a los fines de contencion y
guardia de la persona fisica del reo. Se lo utiliza como una verdadera antecamara de su-
plicios donde depositar al acusado a la espera de juzgamiento. Asi fue conocido en los
diferentes paises de Oriente y Medio Oriente: China, Babilonia, Persia, Egipto, Arabia,
India, Japon e Israel. Resulta curioso comprobar que en las civilizaciones precolombinas
también la carcel fue lugar de guardia y tormento. Ni los propios romanos, que al decir
de Carrara fueron «gigantes en el derecho civil y pigmeos en el derecho penaly, cocibie-
ron el encierro mas que como aseguramiento preventivo” (p. 20).

63 Véase, en este sentido, Highton, E. et al., Resolucion alternativa de disputas y sis-
tema penal, cit., nota 4, p. 20. Amplias referencias estadisticas sobre la evolucion de la
pena privativa de libertad en Europa entre 1988 y 1993 se encuentran en Jiménez-Salinas
y Colomer, Esther, “La mediacio penal en pret comparat”, La mediacio penal, Barcelona,
Generalitat de Catalunya, 1999, pp. 90-93. La bibliografia sobre las penas sustitutivas de
la prision es también muy extensa. Véase, entre otros, Serrano Pascual, Mariano, Las for-
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Por lo demas, la situacion de los jovenes y nifos privados de la
libertad ha sido y es gravemente lesiva de sus minimos derechos, a
punto tal que las Naciones Unidas dictaron las Reglas para la Pro-
teccion de los Menores Privados de Libertad, aprobadas en el Octa-
vo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente. El preambulo de estas Reglas descri-
be la situacion sin tapujos:

Alarmado por las condiciones y circunstancias en que los menores estan
siendo privados de su libertad en todo el mundo;

Consciente de que cuando los menores se encuentran privados de liber-
tad son sumamente vulnerables a los malos tratos, a la victimizacion, y a
la violacién de sus derechos;

Preocupado por el hecho de que muchos sistemas no establecen una di-
ferenciacion entre adultos y menores en las distintas fases de la adminis-
tracion de justicia y, en consecuencia, los menores estan detenidos en pri-
siones y centros junto con los adultos.

e) Muchos autores que propician la justicia restaurativa afirman que

los programas disminuyen la tasa de reincidencia; que hasta ahora
hay menos reincidencia entre los menores sometidos a la justicia
restaurativa que a la justicia comun. Asi lo admiti6 un articulo apa-
recido en el diario The Times, que reconoce el origen de esta practi-
ca en las costumbres de los pueblos maori en Australia y Nueva Ze-
landa.®*

Normalmente, para medir estos resultados, los estudios toman la
tasa de reincidencia en los dos afos posteriores a la condena; otros
usan un afio.% Sin embargo, evaluar las estadisticas en esta materia
es muy dificil, por lo que debe tenerse mucha precaucion con los
datos que se manejan. Verificar el indice de reincidencia y de nue-

mas sustitutivas de la prision en el derecho penal espariol, Madrid, Trivium, 1999; Cid,
J. y Larrauri, E. (coords.), Penas alternativas a la prision, Barcelona, Bosch, 1997.

64 Citado por Johnstone, Gerry, Restorative Justice. Ideas, Values, Debates, cit., nota
11, p. 21.

65

Maxwell, G. y Morris, A., “Family Group Conferences and Reoffending”, en Mo-

rris-Maxwell, Restorative Justice for Juveniles. Conferencing, Mediation and Circles,
cit., nota 1, pp. 243 y ss. No obstante estas dificultades, existen importantes estudios em-
piricos sobre la cuestion. Véase Miers D. et al., An Exploratory Evaluation of Restorati-
ve Justice Schemes, cit., nota 8, pp. 42-60.
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vas condenas es una manera de medir el éxito de las politicas crimi-
nologicas. La nueva condena es solo una parte, porque hay gente
que reincide pero no es detectada; otros han sido detectados pero
no han sido condenados. Por otro lado, si la policia focaliza su acti-
vidad en determinados individuos, determinados crimenes o deter-
minadas localidades, algunas personas tienen mas chances de ser
condenadas como reincidentes que otras.

Para algunos, la justicia restaurativa también persigue reinsercion
del infractor dentro de la sociedad. Moberly® sostiene que la justi-
cia retributiva tradicional se ha preocupado poco o nada por reinte-
grar a quien cumplio la pena a la sociedad. No obstante, recuerda
que ultimamente en Canadd y Gran Bretafia se han creado los lla-
mados “circulos de soporte y responsabilidad”, que apoyan incluso
a los condenados por delitos sexuales (incluida la pedofilia, tan di-
ficil de aceptar por la comunidad); estos circulos sirven de apoyo a
quien cumpli6 la pena, pero fundamentalmente de control de su
conducta, de modo tal que la sociedad se siente mas tranquila, por-
que lo sabe custodiado por el circulo; el vecindario vive tranquilo,
aunque el ex convicto haya vuelto, pero esto no significa que €l es-
ta ciertamente reinsertado.

g) La justicia restaurativa no tiene por fin el abolicionismo; no cree

66

que algun dia las penas seran suprimidas; sin embargo, persigue que
sean disminuidas. De cualquier modo, la influencia de las ideas
abolicionistas son claras en la justicia restaurativa, filosoficamente
basada en la crisis de la concepcion retributiva de la pena, y en la
conviccion de que las penas tradicionales tampoco evitan conductas
futuras similares, sea del infractor o de cualquier otro miembro de
la comunidad (teorias utilitaristas).®” Dicho de otro modo, no aban-

Citado por Johnstone, Gerry, Restorative Justice, Ideas, Values, Debates, cit., nota

11, p. 103.

67

Scardaccione, Gilda et al., La mediazione penale, cit., nota 50, p. 7. Sobre aboli-

cionismo en general, véase, especialmente, Descriminalizacion. Informe del Comité Eu-
ropeo sobre problemas de la criminalidad, Consejo de Europa, Estrasburgo, 1980 (trad.
de Ciafardini y Bondanza, Buenos Aires, Ediar, 1987); Hulsman, Louk y Bernat de Ce-
lis, Jacqueline, Sistema penal y seguridad ciudadana: hacia una alternativa, Barcelona,
Ariel, 1984; Christie, Nils, Abolire le pene? Il paradosso del sistema penale, Torino,
Gruppo Abele, 1985; varios autores, Abolicionismo penal, Buenos Aires, Ediar, 1989 (en
este libro, véanse los trabajos de Scheerer, Sebastian, “Hacia el abolicionismo”; Steinert,
H., “Mas alla del delito y de la pena”; Folter, Rolf S., “Sobre la fundamentaciéon metodo-
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dona completamente el ideal rehabilitativo, pero se funda en la cri-
sis de la eficacia de la pena, tal como esté instrumentada en el dere-
cho penal actual. De algiin modo, el abolicionismo constituye un
paso mas alla, pues suefia con una sociedad no so6lo sin prisiones si-
no también sin derecho penal; la larga lista de deficiencias y noci-
vidades del sistema penal conduce a los defensores del abolicionis-
mo a negar cualquier efecto positivo de la intervencion punitiva,
tanto respecto de las victimas como de los infractores y de la socie-
dad.®8

VIII. UN FIN ESENCIAL. LA REPARACION

1. La solucion tradicional

Practicamente todos los cddigos civiles contienen normas segin las
cuales los padres responden por los hechos de los hijos menores (en la
Argentina, véase el articulo 1114 del Coédigo Civil). De modo similar al
tradicional, pero con limites, el legislador canadiense de Ontario ha in-
troducido una responsabilidad civil de los padres por dafios en caso de
vandalismo, dafio a las cosas, etcétera, de hasta 6,000 dolares canadien-

logica del enfoque abolicionista del sistema de justicia penal”; Hulsman, Louk, “La cri-
minologia critica y el concepto de delito”’; Mathiesen, T., “La politica del abolicionis-
mo”; Christie, Nils, “Las imagenes del hombre en el derecho penal moderno”; Mathie-
sen, T., “Comentario sobre el poder y abolicionismo”). También puede verse Sarrulle,
Oscar E., La crisis de legitimidad del sistema juridico penal (abolicionismo o justifica-
cion), Buenos Aires, Universidad, 1998; Sanchez Romero, Cecilia y Houed Vega, Mario,
La abolicion del sistema penal, San José de Costa Rica, Editec, 1992; Riquert, Marcelo
A., Una mirada critica sobre los sistemas penales: derecho penal minimo y abolicionis-
mo penal, ED 169-1139; Tieghi, Osvaldo N., El abolicionismo, el abolicionismo radical
y el abolicionismo institucional, JA 1995-1V-882. Para las relaciones entre abolicionismo
y mediacion, véase Highton, E. et al., Resolucion alternativa de disputas y sistema pe-
nal, cit., nota 4, p. 35. Para las relaciones entre abolicionismo y victima, Laborde, Daniel
M., Victima, proceso y abolicionismo penal, LL 1996-A-1182; Roig Torres, Margarita,
La reparacion del dario causado por el delito, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2000, p. 445.
Se ha dicho que el abolicionismo no es siempre directo y abierto sino que surge, incluso
inconscientemente, de modo soterrado o indirecto. Tal sucede con la irrupcion en el dere-
cho penal de ciertos planteamientos respetuosos para con la victima (Queralt, Joan, “Vic-
timas y garantias: algunos cabos sueltos. A propésito del proyecto alternativo de repara-
cion”, op. cit., nota 60, p. 148).

68  Pérez Sanzberro, Guadalupe, Reparacion y conciliacion en el sistema penal.
JApertura a una nueva via?, Granada, Comares, 1999, p. 13.
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ses, de la que los padres sélo quedan exentos si logran demostrar que han
cumplido adecuadamente sus obligaciones de vigilancia y educativas.
También el decreto legislativo 899 del Peru, de mayo de 1998, que regu-
la “el pandillaje pernicioso”, establece que los padres, tutores, apodera-
dos o quienes detentan la custodia de los adolescentes que sean pasibles
de las medidas a que se refiere la norma, seran responsables solidarios
por los dafios y perjuicios ocasionados.

Esta respuesta beneficia a la victima, a quien la ley intenta encontrar
un responsable solvente, pero el resultado no siempre se produce, pues
muchas veces el delincuente juvenil emana de sectores socialmente per-
judicados, por lo que la norma, en definitiva, afecta a padres de solven-
cia muy limitada. Por otro parte, la responsabilidad de los padres puede
someter la convivencia familiar a tensiones ain mayores a las que exis-
tian antes de la infraccion. La salida puede venir por el lado de la justicia
restaurativa, que intenta responsabilizar al propio menor.*?

2. Una idea preliminar basica

La primera cuestion es alertar sobre el uso de las palabras. En la teoria
de la justicia restaurativa, reparar no significa, como en la teoria general
del derecho de dafios, compensar economicamente el daiio causado; la
reparacion tiene un valor mucho mas profundo; sobre todo, tiene un “es-
pesor ético que la hace mas compleja que el mero resarcimiento”;’" por
eso, sobrepasa la idea de reparacion material entre danador y dafiado;
idealmente, comprende la restauracion de los lazos sociales entre la victi-
ma y el dafiador, entre la victima y la comunidad, y entre el dafiador y la
comunidad. En otros términos, la reparacion del danador a la victima es
el punto de partida de una transformacion mas profunda de las relaciones
sociales en juego. Esta perspectiva reconoce la confluencia de varios
principios desde que la reparacion intenta, al mismo tiempo, recuperar el
papel de la victima en el proceso, consolidar la funcion pacificadora del
derecho penal, y resocializar al delincuente.”!

69 Diinkel, “Reacciones en los campos de la administracion de justicia y de la peda-
gogia social a la delincuencia infantil y juvenil: un estudio comparativo a escala euro-
pea”, La responsabilidad penal de los menores..., cit., nota 31, p. 134.

70 Ceretti, A. et al., op. cit., nota 14, p. 310.

71 Sanz Hermida, Agata A., op. cit., nota 38, p. 220; Lewis, Maria M., “Principios de
legalidad y oportunidad en la mediacion penal”, en Fellini Zulita (dir.), Mediacion penal.
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Se trata de un concepto amplio de reparacion que atiende no solo al
resultado sino a todo el proceso. Comprende la reparacion material (de-
volver lo robado, volver las cosas al estado anterior a la destruccion de la
cosa, etcétera), pero también curar la afliccion producida a la victima:
muchas veces, para ella la conciencia de la responsabilidad seguida de
una demostracion de arrepentimiento sincero de parte del autor es de ca-
pital importancia; la simple participacion en una reunion restaurativa le
da la ocasion de comunicarse directamente con el autor; a veces, res-
puestas a ciertas preguntas pueden traer tranquilidad (por ejemplo, /es
que yo fui sehalada, elegida especificamente para este hecho?). Investi-
gaciones practicadas en muchos paises muestran que normalmente las
victimas son menos punitivas hacia los delincuentes juveniles de lo que
podria pensarse. Una reunion, bien organizada, deberia llevar a determi-
nar las causas de la delincuencia y a identificar los medios existentes en
la comunidad utiles para la rehabilitacion o el tratamiento del autor. En
el mejor de los casos, deberia restaurar la relacion del autor con su fami-
lia (normalmente alienada por su delincuencia), la victima (que se con-
vierte en una persona conocida, digna de respeto, en lugar de ser una
fuente desconocida de los beneficios del crimen) y la comunidad (que
expresa su disconformidad con los problemas generados por el delito).
Sin embargo, no hay que caer en un idealismo que no responde a la reali-
dad. Una entrevista entre la victima y un autor manipulador puede ser
desastrosa para las victimas.”?

Suzanne Retzinger y Thomas Scheff”? van mas alla, y distinguen dos
tipos de reparacion: @) material, y b) simbdlica.

Reparacion como tercera via en el sistema penal juvenil, Buenos Aires, Lexis Nexis,
2002, p. 123; en esta misma obra, Oberlander, Cinthia R., “Flexibilizacion del principio
de legalidad” (p. 135), y Moyano, Fabio A., “Evolucion historica del modelo conciliato-
rio” (p. 107). Uso la expresion “principio de oportunidad” sin desconocer la dificultad en
dar una definicion clara y taxativa de lo que debe entenderse por principio de oportuni-
dad, no existiendo tampoco uniformidad en la doctrina, a punto tal que un autor ha sefia-
lado que este principio se esta convirtiendo en un cajon de sastre en el que cabe cualquier
instrumento penal o procesal aunque nada tenga que ver con el ejercicio de dicha oportu-
nidad (De la Oliva Santos, citado por Serrano Pascual, Mariano, Las formas sustitutivas
de la prision en el derecho penal espaiiol, Madrid, Trivium, 1999, p. 191).

72 Bruce, Archibald, op. cit., nota 5.

73 Citados por Johnstone, Gerry, Restorative Justice, Ideas, Values, Debates, cit., no-
ta 11, p. 117.
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La reparacion material supone un acuerdo, al que llegan ambas partes
(una oferta y aceptacion de una suma determinada o de prestacion de ser-
vicios especificos). La reparacidon simbolica es un proceso menos visible,
y consiste en la secuencia central, el corazon de la medida (core sequen-
ce): el ofensor expresa una vergiienza genuina por lo hecho y remordi-
miento por sus acciones. En respuesta, la victima da, como minimo, un
primer paso hacia el perdon. Los autores, claramente, dan mas importan-
cia a la reparacidon simbolica que a la material. Sin la simbodlica es muy
dificil llegar a la material. Sin embargo, reconocen que es dificil alcanzar
una reparacion simbdlica auténtica y depende, muchisimo, de la dindmi-
ca de la reunion.

3. Finalidad educativa de la reparacion

Los objetivos de la reparacion son educativos y se inscriben en un
proceso de responsabilizacion del joven infractor.

El joven infractor debe tomar conciencia de la existencia de una ley
penal, de su contenido y de las consecuencias de su violacion para €l, pa-
ra la victima y para la sociedad toda. Tomar conciencia de lo prohibido
es la primera etapa necesaria para la responsabilizacién del joven. El
adolescente, como el nifio, tiene necesidad de normas para estructurarse;
busca que se le pongan los limites necesarios para su maduracion, y la
reparacidn se presenta como una de las respuestas posibles para el delito
cometido. La mayor parte de los jovenes infractores, en el momento del
acto, no tienen conciencia del perjuicio que causan. El discurso educati-
vo tendente a negar el delito y a considerar al menor como una victima
ha contribuido fuertemente a ese resultado. Mantener al joven en este esta-
do de irresponsabilidad favorece a la reincidencia y priva al adolescente
delincuente de la posibilidad de vivir su angustia, elaborarla y liberarse.
La reparacion debe facilitar esta toma de conciencia del acto cometido y
de los perjuicios causados.

Por eso, al fijar el modo de reparar, es importante conocer aquello que
puede motivarlo, atraerlo, interesarlo, o que simplemente puede estar
dispuesto a descubrir. Dice Alain Cruel, presidente del Tribunal de Me-
nores de Paris: una actividad en beneficio de la comunidad deberia tener
una relacion evidente en su esencia con la infraccion cometida, o inscri-
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birse en acciones con un alto contenido de solidaridad (proteccion de los
mas débiles, del medio ambiente, del tercer mundo) que puedan movilizar
la generosidad latente de los jovenes y a las que éstos pueden adherirse
plenamente. Siempre que ello sea posible, y siguiendo esta reflexion, es
importante que la actividad en la que se implique tenga relacion con los
hechos delictivos en los que ha asumido responsabilidad. Esto fomentara
en el joven la toma de conciencia de las consecuencias de sus actos, a la
vez que potenciara en él actitudes responsables.’ Atribuyendo un conte-
nido valorizante a la prestacion, la reparacion hace pasar al joven de la
deuda a la entrega, ayudandolo asi a reconstruir su propia imagen.

Insistiendo en este aspecto, Milburn sostiene que la reparaciéon no
consiste, esencialmente, en que el joven contribuya a volver las cosas al
estado en que se encontraban antes de ocasionar el dafo, sino a que vuel-
va a encontrar la paz con el ambiente social y que se restaure el lazo roto
con la sociedad y sus normas. No se trata de borrar el acto trasgresor si-
no de reconocerlo. Por eso, la reparacion no es una mediaciéon penal,
vuelta hacia el dafio causado a la victima, ni un trabajo de interés general
ni una amonestacion legal, aunque pueda tomar un aspecto de todos
ellos. Se traduce, en su contenido educativo, en una serie de medios, con
un educador, y en una actividad que puede ser realizada en favor de la
victima, si la situacidon se presta, a través de un servicio educativo. La
nocidén de actividad es esencial y no consiste en un trabajo que tenga un
mero o simple valor disuasivo sino en una actividad que procure educar
al joven.”

Fuertemente restauradora de los lazos sociales lesionados por el acto agre-
sivo, la reparacion inicia el camino del delincuente que lo conduce de la
violencia hacia los demas, o hacia si mismo, al amor al otro, o a si mismo.
Las medidas restaurativas, al igual que las educativas, son siempre revisa-
bles y de una gran variedad y riqueza evidente. Consecuentemente, si se
muestran insuficientes para detener el comportamiento del menor cuya
personalidad criminopatica aparece estructurada, o en curso de consolida-

74 Hernandez Galilea, Jesus Miguel et al., El sistema espariol de justicia juvenil, cit.,
nota 31, p. 410.

75 Milburn, Philip, La réparation pénale a 1’égard des mineurs, Paris, Mission de re-
cherche Droit et Justice, num. 1, 2002, pp. 9-10 (el autor no es jurista sino un investiga-
dor en sociologia en la Universidad de Metz, Francia. Por eso, en esta obra se encuentra
muchos datos estadisticos relativos al uso de las medidas en Francia).
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cion, o si las circunstancias lo exigen, las respuestas estrictamente penales
pueden y deben intervenir.”®

4. A quién beneficia la reparacion material

En la medida de lo posible, la reparacion debe beneficiar a la victima.
Desde el punto de vista teodrico, esta solucion se presenta como la mas
adecuada; pero las cosas no siempre son sencillas, y la respuesta depende
de varios factores, tales como el interés de la victima, la naturaleza de la
infraccion (robo, violencia, etcétera), la disponibilidad de la victima a
la reparacion, el riesgo de comportamiento excesivo de parte de la victi-
ma o de sus representantes, etcétera.

Algunos autores distinguen entre victima persona fisica y otras victi-
mas. Las personas fisicas normalmente estan preocupadas por la repara-
cion del perjuicio sufrido y muchas son reticentes a tratar directamente
con el autor; tienen muchas razones para no querer implicarse en el pro-
ceso: miedo a la represalia, necesidad psicologica del olvido de lo que
han vivido, indiferencia, falta de disponibilidad de tiempo, o de facilida-
des, etcétera. Las cosas pueden ser diferentes cuando la dafiada es una
persona juridica (privada o publica). Cuando es una persona juridica pri-
vada, la reparacion directa depende de la naturaleza de la infraccién. No
siempre es facil “reparar” un hurto, y una actividad educativa y pedago-
gica se muestra netamente como mas apropiada. Por eso, la solucion res-
taurativa puede ser facilmente justificable siempre que los representantes
de la victima (comerciantes, empleados, habitantes) reconozcan el valor
educativo de la actividad y no la consideren como una punicidén cuya
ejecucion se perdona a la victima. Otro tanto ocurre cuando es una per-
sona juridica publica. El hecho de que la reparacion sea en favor del mu-
nicipio danado facilita el establecimiento de lazos educativos entre el
perjuicio y la actividad.

Desde otra perspectiva, se afirma que la reparacion también opera en
favor del trasgresor, porque se da cuenta del verdadero dafio causado y le
ayuda en el proceso de reinsercion social; disminuye la indignaciéon ha-
cia ¢l de la victima y del publico; puede, incluso, llegarse a ganar el res-

76 Cario, Robert, “Entre virtualité de 1’éducatif et réalité du répressif. Les spécificités
de la prise en charge judiciaire des jeunes délinquants”, en Nérac Croisier, Roselyne (dir.),
Le mineur et le droit penal, Paris, L’Harmattan, 1998, pp. 187 y 191.
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peto; en suma, reparar puede convertirse en una especie de proceso de
redencion que le impida equivocarse nuevamente.

5. Diferencia entre algunas medidas rehabilitativas de jovenes
delincuentes y los programas de la justicia restaurativa

Objetivamente, muchas medidas tomadas por un juez tradicional pue-
den no diferir de las que se toman a través de programas de justicia res-
taurativa. Por ejemplo, trabajar en un programa que evite la reincidencia
es un instrumento muchas veces aceptado por las victimas, desde que se
contentan con el hecho de que el joven no vuelva a cometer el mismo ili-
cito ni con ellas ni con otras personas. Esta alternativa es muy parecida a
la rehabilitacion, que estd en otros sistemas, por lo que no se necesitaria
hablar de justicia restaurativa; la diferencia esta en que en la justicia res-
taurativa la reparacion incluye la idea de que el ofensor se siente real-
mente responsable y muestra un arrepentimiento activo.

De alli que algunos autores italianos’” mencionen como primer objeti-
vo de la justicia restaurativa el reconocimiento del infractor a la victima
de su propia responsabilidad; a través de ese reconocimiento, la parte da-
fada debe poder sentir que gana nuevamente el control sobre su propia
vida y sobre sus propias emociones, superando gradualmente los senti-
mientos de venganza, rencor y desconfianza hacia la autoridad que debio
tutelarla. Consecuentemente, cuando se habla de la reparacion de la ofen-
sa, se lo hace desde su dimension global: ademas del componente estricta-
mente econdomico del dafio, debe ser valorada la dimension emocional de
la ofensa que puede ser causa de inseguridad colectiva y que puede indu-
cir al ciudadano a modificar sus habitos de conducta. Todo esto sin per-
der de vista el principio de proporcionalidad y sin caer en forma de retri-
bucion disfrazada, desde que el comportamiento requerido al autor no
esta impuesto en funcion aflictiva sino reconciliativa, reparativa.

Pero lo que distingue realmente ambas medidas es el consentimiento
del joven infractor al programa restaurativo; ese consentimiento es el que
permite “transformar al delincuente de sujeto pasivo en sujeto activo de
su sancion”. El imputado no sufre la sancién sino que la consiente. Pero
a su vez, la reparacion del menor no resultara de su sola adhesion, sino
que requiere de la voluntad de otro.

77 Ceretti, A. et al., op. cit., nota 14, p. 311.
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6. Actividades posibles

Las actividades a desarrollar por el joven infractor pueden ser muy va-
riadas: limpieza en los centros de socorro de bomberos; cuidado de espa-
cios verdes publicos; cuidado de bosques; instalaciéon de decoraciones
para navidad para el municipio; trabajo en correos; ayuda en cocinas po-
pulares; acompafiamiento de personas ancianas o discapacitados; prepa-
racion de nifios en competencias deportivas; organizacion de bibliotecas;
limpieza en un cine; acompafiamiento de perros; trabajos en casa de la vic-
tima; acompafiamiento a grupos de toxicoémanos y prevencion de la droga,
etcétera.

Milburg dedica el capitulo sexto de su libro a contar el caso de un chi-
co que asiduamente arruinaba los muros publicos y privados con pinturas
de todo tipo; durante quince dias, acompafiado por un empleado del mu-
nicipio que lo controlaba, puso y renovo carteles indicadores en las rutas,
pinto las pistas de atletismo de un campo comunal, hizo trabajo de manu-
tencion en almacenes, como recibir y embalar mercaderias, limpid el
frente del supermercado que habia dafiado, etcétera.”® Relata luego lo
que cada interviniente sintio al cumplirse la medida: la educadora, el
dueno del supermercado, el jefe de la oficina municipal, el joven, los pa-
dres, etcétera. Llega a la conclusidon de que el acuerdo celebrado con el
municipio fue altamente educador para el joven, quien de este modo sa-
noé los vinculos afectados por la infraccion cometida.

De cualquier modo, se debe ser muy cauteloso; algunas son tan sim-
boélicas que no son aceptadas como serias; otras son denigratorias (por
ejemplo la propuesta de que el autor use una camiseta que diga “Soy un
ladron” jamas podria ser admitida, porque no reeduca ni reintegra)’ vy,
consecuentemente, deben ser rechazadas de plano.

IX. IDEA FILOSOFICA QUE SE ENCUENTRA A LA BASE DE LA JUSTICIA
RESTAURATIVA: LA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA

En el nuevo milenio, la mayoria de las democracias occidentales pare-
cen haber superado la opcion “liberalismo clasico o asistencialismo diri-

78 Milburn, Philip, op. cit., nota 75, p. 138.
79 Johnstone, Gerry, Restorative Justice. Ideas, Values, Debates, cit., nota 11, p. 58.
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gista del Estado providencia”; ambos sistemas se presentan igualmente
perimidos e inadecuados para las necesidades sociales posmodernas. Se
privatiza (siguiendo las ideas liberales), pero se advierte la necesidad de
un control descentralizado y participativo generandose lo que ha dado en
llamarse un derecho reflexivo. Habermas ensefia que la crisis de motiva-
cion y de legitimidad debe ser resuelta a través de la reconstruccion del
consenso. Su discurso ético se caracteriza por la necesidad de instalar
procedimientos que aseguren que ese consenso puede ser alcanzado sin
fuerza, manipulacion o engano; s6lo asi el resultado de estas deliberacio-
nes tiene validez y legitimacion para la comunidad.

Conforme lo dicho, no es dificil entender por qué el movimiento que
apoya la justicia restaurativa se conecta al de la “democracia participati-
va”, desde que presenta caracteristicas de este “derecho reflexivo” vy,
consecuentemente, encuentra sus bases profundas en el filésofo mencio-
nado.®0

X. CONCLUSIONES PROVISORIAS

El punto de partida de estas reflexiones fue: el sistema formal de la jus-
ticia penal de menores no sirve; nadie gana, todos pierden. Pierde el ofen-
sor porque ingresa a un sistema estigmatizador que no lo reconcilia con-
sigo mismo, lo aleja de sus afectos, y contintia siendo un excluido de la
sociedad. Pierde la victima porque, siendo la dafiada directa, clama como
Quijote contra molinos de viento y profundiza su condicion de victima.
Pierde el Estado porque frente a recursos escasos, gasta ingentes sumas de
dinero en un sistema deficiente. Pierde la sociedad, porque contamina su
cuerpo con sentimientos de injusticia, infelicidad e inseguridad.

El objetivo basico se redujo a la frase atribuida al presidente Franklin
D. Roosevelt: “algo hay que hacer”, a la que he agregado el calificativo

80 Bruce, Archibald, op. cit., nota 5; Mackay, Robert, “Ethics and Good Practice in
Restorative Justice”, Victim-Offender Mediation in Europe, cit., nota 12, p. 50. Entre las
obras de Habermas que sirven de base a la filosofia que inspira la justicia restaurativa
pueden compulsarse: Habermas, Jiirgen, Droit et démocratie. Entre faits et normes, trad.
de R. Rochlitz, Paris, Gallimard, 1997, especialmente capitulos VII y VIII. La edicién en
espaiol se publico bajo el titulo Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado demo-
crdtico de derecho en términos de teoria del discurso, Madrid, Trotta, 1998. Igualmente,
“;Qué significa politica deliberativa?”, La inclusion del otro. Estudios de teoria politica,
Barcelona, Paidos, 1999, pp. 231 y ss.
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“distinto”. O sea, “algo distinto hay que hacer”, porque parece que lo
que hasta ahora hacemos sirve de poco, y si seguimos haciendo lo mismo
no tenemos posibilidad de un resultado diferente

En mi opinidn, los programas de justicia restaurativa se mueven sobre
dos instrumentos esenciales, que son: la desjudicializacion y la participa-
cion de la victima en el proceso.

La linea divisoria que separa los programas de la justicia restaurativa
de otras practicas tanto en uno como en otro instrumento puede ser tan
débil, que siento la necesidad de comenzar por formulaciones negativas,
o sea, diciendo qué no debe ser, a mi juicio, la llamada justicia restaurati-
va. Luego diré por qué el ordenamiento no debe poner barreras a los ins-
trumentos utilizados por la justicia restaurativa, y concluiré diciendo qué
se podria hacer y con quién.

1. Justicia restaurativa no significa “privatizar” el sistema de justicia

Se ha dicho: “volver a la justicia privada supondria un luctuoso retro-
ceso en nuestra evolucion juridica. Pensar que el delito puede resolverse
mediante un acuerdo entre ofensor y victima supone olvidar las tropelias
de la justicia primitiva”.8! En el mismo sentido, se afirma que “la media-
cion de la victima con el ofensor significa la privatizacion y la sumision
del sistema penal de justicia en uno de reparacion econdomica, dejando en
manos privadas lo que es, o al menos fue siempre, en las sociedades de-
mocraticas, el derecho exclusivo del Estado de salvaguardar la igualdad
de trato de los autores y la proteccion de la comunidad”; “la privatiza-
cion de la justicia llevard a la privatizacion de las cérceles, como ya ha
sucedido en algunos paises”; “implica la colonizacion cultural de Europa
por los Estados Unidos: primero vinieron la Coca-Cola, después las ham-
burguesas y ahora la mediacion victima-ofensor”.8?

81 Roig Torres, Margarita, op. cit., nota 67, p. 458; en la p. 451 la autora concluye:
“A nuestro entender, la mediacion solo puede admitirse dentro del sistema penal como
medio para agilizar el cobro de la responsabilidad civil y sélo excepcionalmente cuando
la conducta reparadora del autor pudiera hacer innecesaria la reaccion punitiva de acuer-
do con el principio de oportunidad, como procedimiento para alcanzar el acuerdo repara-
dor. En ninglin caso, sin embargo, ni siquiera tratindose de delitos menores, puede reem-
plazar al proceso punitivo como via de resolucion del delito”.

82 Frases contrarias oidas en diversos encuentros, citadas por Weitekamp, E., “Me-
diation in Europe: Paradoxes, Problems and Promises”, op. cit., nota 49, p. 148.
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Frente a estos llamados de alerta, la primera respuesta es que el Esta-
do, y especificamente el Poder Judicial, no puede ni debe abdicar del rol
de garante de las libertades y de los derechos constitucionalmente ampa-
rados.

Consecuentemente, cuando respondo si a los programas restaurativos
(y no so6lo la mediacion) no digo “privatizar la justicia”, ni afirmo “justi-
cia sin Estado”. Por el contrario, digo justicia con Estado y con otros or-
ganismos comunitarios; justicia con todos, porque el tema de los delitos
cometidos por personas menores de edad es un problema tan serio, obe-
dece a tantas causas, presenta tanta variedad, que es absurdo pensar que
la solucién estd en manos exclusivas de uno solo (el Estado, a través del
aparato judicial,® o los grupos sociales).

El tema de los adolescentes en conflicto con la ley penal es complejo e in-
volucra distintos sistemas. Uno de ellos es el sistema judicial y otro es el
sistema social. Esos conflictos involucran a una cantidad de diversos acto-
res: victima y victimario en primer término, seguido por sus grupos fami-
liares, pasando por la comunidad y culminando en la sociedad representa-
da por el Estado. La mayoria de los casos que involucran a jovenes en
infraccion con la ley penal traen consigo otro tipo de problemas conexos
que coadyuvan y/o son causa-fuente de tal enfrentamiento con el sistema
penal juvenil. Pobreza e indigencia como sintesis de un cumulo de caren-
cias basicas y sinéonimo de exclusion social, como asi también conflictos
familiares, drogadiccion, alcoholismo, por ser los mas citados, no so6lo for-
man parte de aquel problema sino que en muchas oportunidades, dicho
conflicto es el corolario de una cadena ininterrumpida de déficit. Por todo
esto, las politicas sociales, basicamente de tipo comunitarias, son necesa-
rias para el desarrollo integral que propone una justicia restaurativa en
sentido general, como asi también para la efectividad y eficacia de los pro-
gramas de reparacion u otro tipo de acciones concomitantes que debe pre-
ver ese sistema.?

83 Foucault, en su libro La angustia de juzgar, dice: “Me temo que seria peligroso
dejar que los jueces continuen juzgado solos, liberandolos de su angustia y evitandoles
que se pregunten, jen nombre de qué juzgan?, ;con qué derecho?, ja quién y por qué ac-
tos?, ;jquiénes son ellos para juzgar? Citado por Pegoraro, Juan, La violencia, el orden
social y el control social penal, visible en http.//catedras.fsoc.uba.ar/pegoraro.

84 Herrera, Marisa, “Sentando las bases para un cambio necesario. Justicia restaurati-
va y politicas sociales” (inédito). Trabajo final al curso de justicia restaurativa dictado en
el posgrado de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.
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Tengo el convencimiento de que la justicia “privatizada” es impensa-
ble, no so6lo por razones de eficiencia (la Reptblica Argentina tiene prue-
bas multiples para acreditar qué mal gestionan “los privados” los servi-
cios publicos esenciales), sino porque el Estado no puede desentenderse
de su futuro, y la gente en formacion, entre los que estan los nifios y ado-
lescentes que delinquen, integra el futuro de cualquier pais.

Por lo demas, la critica sobrevalta la influencia estadounidense en el
movimiento de la justicia restaurativa, que, como se ha visto, tiene gran
desarrollo en Austria y Noruega, paises que en general no sufren la in-
fluencia estadounidense. Del mismo modo que nuestras sociedades evo-
lucionan hacia un pluralismo juridico, también deben hacerlo hacia un
pluralismo judicial, y mas ampliamente hacia una pluralidad de formas
de regulacion social. Por eso, al lado de los modos jurisdiccionales, de-
ben coexistir diferentes formas de resolucion de conflictos.®?

2. Justicia restaurativa no significa sustituir el sistema estatal
por uno de exclusivo control social, o tribunales populares

Justicia restaurativa no significa sustituir el sistema estatal de justicia
por uno de control social exclusivo, tan peligrosamente cercano a los to-
talitarismos. A los riesgos genéricos de la “justicia popular”, en nuestro
pais se suma una sociedad que si no es naturalmente discriminatoria es,
al menos, facilmente manipulable por los que manejan el mensaje estig-
matizante del “nada funciona con los jovenes delincuentes”. Basta pen-
sar en la absurda critica dirigida al “garantismo procesal” desde algunos
medios.

3. Justicia restaurativa no significa transferir facultades
de los jueces a otros profesionales burocratizados

Se ha dicho:

Admito la relacion interdisciplinaria enriquecedora, pero rechazo la super-
posicion de roles de las distintas ciencias, dado que esto puede conducir
peligrosamente a reemplazar tribunales por hospitales y jueces por equi-
pos técnicos (médicos, psicologos, pedagogos, trabajadores sociales), en
cuyo intento subyace solapadamente la voluntad de algunos de desmante-

85 Bonafé-Schmitt, Jean Pierre, La médiation pénale en France et aux Etats-Unis,
Paris, LGDJ, 1998, p. 13.
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lar la estructura administrativa y judicial para transferirla a bases popula-
res de la comunidad. La historia ya ha demostrado el fracaso... como el
inexorable retorno a tribunales y jueces de derecho, alli donde la utopia se
habia ensayado.8¢

Coincido con estas palabras solo si el autor ha querido decir que la
mala solucién que hoy tenemos no se mejora si, en lugar de los jueces, el
poder se concentra en otros profesionales igualmente burocratizados que,
para colmo, no tienen formacion suficiente para saber garantizar dere-
chos basicos como la libertad, la intimidad y la defensa en juicio.

Estoy convencida de que la justicia restaurativa no aportara ningln
beneficio si los facilitadores se convierten en “los nuevos burdcratas”. El
Poder Judicial tiene pruebas méas que suficientes para acreditar que cuan-
do los profesionales de areas no juridicas (médicos, psicologos, asisten-
tes sociales, etcétera) trabajan dentro de su ambito tienen mejores sala-
rios pero peor rendimiento que cuando lo hacen en hospitales, centros de
salud, centros educativos, etcétera.

4. Justicia restaurativa no significa trasladar facultades
Jjudiciales a organismos del Poder Ejecutivo

La realidad argentina muestra que los defectos del Poder Judicial se
repiten, en algunos casos multiplicados varias veces, en los organismos
que dependen del Poder Ejecutivo. Muchos esfuerzos judiciales se pier-
den a la hora de ejecutar las decisiones; el Poder Ejecutivo no organiza,
u organiza mal, los instrumentos necesarios para que la sentencia tenga
sentido positivo; no hay buenos centros de recuperacion, las detenciones
se cumplen en lugares donde el adolescente no aprende nada que le per-
mita recuperarse socialmente, etcétera.

5. Justicia restaurativa no significa hacer de un procedimiento
penal un procedimiento de naturaleza civil

Alguien dijo que “el paso de la ley penal hacia la ley civil hace mas
civilizados a la justicia y al pais”.%7 La frase, retéricamente asombrosa,

86 Cardoso, José C., “Los menores en conflicto con la ley penal”, La Ley, 2001-E,
pp. 1079 y 1081.

87 Louk Hulsman, citado por Wright, Martin, “Restorative Justice: for Whose Bene-
fit?”, Victim-Offender Mediation in Europe..., cit., nota 12, p. 37.
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no debe confundir; mas alla de la unidad del ordenamiento, la responsa-
bilidad de tipo penal no puede asimilarse a la civil. Piénsese, simplemen-
te, en la presuncion de inocencia, tan necesaria a cualquier sistema libe-
ral de justicia penal; el ambito civil, en cambio, fundado en la proteccion
de las victimas y en general de la parte débil (consumidores, etcétera),
esta mas abierto a las inversiones de la carga probatoria.

La justicia restaurativa no es la panacea para las victimas,’® desde que
sin desconocer el rol de la victima, el proceso penal no debe olvidar al
ofensor. “Hay que tener cuidado de no reemplazar la euforia de los afios
60 centralizada en la resocializacion del autor, por una nueva, enfocada
en la proteccion de la victima y en la compensacion autor-victima”.%?
Justicia restaurativa no significa, pues, sustituir el rol protagénico del
ofensor por el de la victima dentro del proceso tradicional, sino abrir vias
—extra proceso— cuando se advierte que el conflicto no se resolvera de
la mejor manera a través de un tercero imparcial que dice “la ltima pa-
labra”, sino mediante la participacion de todos los involucrados. Esto no
quiere decir que el acercamiento imputado-victima no sea posible dentro
del proceso formal y tradicional de justicia. Por el contrario, los jueces
penales juveniles, en diversos tipos de procesos, también deberian poner
frente a frente al ofensor, a la victima y a las personas de la comunidad,
pero lo cierto es que ni los jueces ni las estructuras actuales estan prepa-
rados para este tipo de participacion.

En sintesis, la justicia restaurativa pretende ser una tercera via (third
way) que acumule los beneficios: la primera fue la visidn retributiva, que
centraliza la cuestion en el ofensor y la pena; la segunda, la tendencia
rehabilitativa, que sigue concentrada en el ofensor, pero especialmente
en su tratamiento, supervision, control, etcétera; la tercera pone la aten-
cion en el dafio que tanto la victima como la sociedad han sufrido y el
modo como puede ser reparado, pero sin olvidar los postulados positivos
de las dos primeras.?® En otras palabras, esta tercera via no supone el
abandono de todos los recursos que proveen los modelos anteriores. “Se

88 Por eso, los movimientos de justicia restaurativa no sustituyen los movimientos en
favor de las victimas (Miers D. et al., An Exploratory Evaluation of Restorative Justice
Schemes, cit., nota 8, p. 10).

89 Sanz Hermida, Agata A., op. cit., nota 38, p. 219, nota 649.

90  Vanfraechem, Inge, “Implementing Family Group Conferences in a Legalistic
System. The Example of Belgium”, Fifth Conference of the International Network of Re-
search on Juveniles, Leuven, Bélgica, septiembre de 2001 (draft version).
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sabe que el proceso penal es un instrumento susceptible de usos degrada-
dos y degradantes. La experiencia al respecto es clara; tan clara como las
formas violentas y destructivas del sistema de educacion y de tutela”.®!
Son los usos degradados los que deben ser abandonados, pero no existe
ninguna incompatibilidad entre proceso penal garantista, sistema rehabi-
litativo y restaurativo si no son usados conforme a los principios de la
disciplina constitucional. Hemos experimentado la rehabilitacion y la re-
tribucion; “es posible que los métodos restauradores tengan menos efec-
tos colaterales negativos, y la unica forma de saberlo es probando”.”> Esa
prueba no debe olvidar el maximo paradigma del derecho penal juvenil,
cual es el de la proteccion integral, consagrado por la Convencion Inter-
nacional de los Derechos del Nifio, instrumento en el que también se
fundan los programas de justicia restaurativa.

6. Justicia restaurativa no significa convertir el proceso penal
en un proceso Sin garantias

Las garantias constitucionales tan caras al proceso (defensa en juicio,
presuncion de inocencia, etcétera) son el presupuesto necesario de cual-
quier via alternativa. Nada es pensable sin estos principios fundamenta-
les porque nada es imaginable fuera del sistema internacional de los de-
rechos humanos, especialmente si se trata de los derechos humanos de
los nifios y adolescentes.

7. El sistema normativo no pone valladares insuperables
para instrumentar los programas de justicia restaurativa
en el proceso penal juvenil

En mi opiniodn, el sistema normativo latinoamericano no presenta va-
lladares insuperables a las vias alternativas restauradoras. No son barre-
ras ni el principio de legalidad ni la prohibicion de constituirse en actor
civil contenida en la mayoria de las leyes especificas. Por encima del

91 Andrés Ibafiez, Perfecto, “El proceso penal con menores”, en Martin Lopez, Maria
T. (coord.), La responsabilidad penal de los menores, Universidad de Castilla-La Man-
cha, 2001, p. 15.

92 Highton, E. et al., Resolucién alternativa de disputas y sistema penal, cit., nota 4,
p- 91.
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principio de legalidad estan las convenciones internacionales menciona-
das que dan sustento a la introduccién del principio de oportunidad.”® La
prohibicion de constituirse en actor civil tampoco es un freno, porque la
participacion de la victima en el proceso penal juvenil no se produce para
recibir una indemnizacion idéntica a la que se obtiene en el proceso penal,
sino para ser restaurada con un alcance distinto, no sobre la ruta princi-
pal, sino en un camino que sale de ella para encontrar un lugar donde sa-
nan mejor las heridas causadas por el delito.

8. Un cambio de mentalidad

La inexistencia de barreras normativas no significa posibilidad factica
inmediata. Es cierto que la justicia restaurativa no es una solucion para
todos los problemas, sino el componente de una receta que sirve para sa-
tisfacer los intereses de la victima, del autor, y de toda la comunidad. Pe-
ro, al mismo tiempo, la justicia restaurativa no propone simplemente un
nuevo programa o una nueva técnica; sus fines son mas ambiciosos: pre-
tende un cambio en nuestra manera de ver y de responder a los actos cri-
minales.

En una sociedad compleja la atomizacion del conflicto es una eleccion que
aleja la posibilidad de respuesta efectiva a las situaciones de necesidad.
Proceder ciegamente a lo largo del camino con simples racionalizaciones
o modernizaciones de las técnicas de resolucion de conflicto sin un cam-

93 No ingreso en el debate respecto a si se trata de una cuestion sustancial o procesal
y, consecuentemente, si su reglamentacion depende, en la Republica Argentina, de la na-
cion o de las provincias. El articulo 26 del nuevo Cddigo Procesal Penal de Mendoza di-
ce: “El Ministerio Publico debera ejercer la accidén penal en todos los casos en que sea
procedente, con arreglo a las disposiciones de la ley. No obstante, el representante del
Ministerio Publico podra solicitar al tribunal que se suspenda total o parcialmente la per-
secucion penal, que se limite a alguna o varias infracciones, o a alguna de las personas
que participaron en el hecho cuando: 1. Se tratare de un hecho insignificante de minima
culpabilidad del autor o del participe o exigua contribucion de éste, salvo que afecte el
interés publico o lo haya cometido un funcionario publico en ejercicio del cargo o con
ocasion de él. 2. Se haya producido la solucion del conflicto; 3. En los casos de suspen-
sion del juicio a prueba...”. Para una defensa del sistema, véase Aguinaga, Juan, “El prin-
cipio de oportunidad constitucional”, Mendoza, inédito; Altamirano, Paula ef al., “;Es el
principio de oportunidad una solucion posible?”, ponencia presentada al XXII Congreso
Nacional de Derecho Procesal, 2003 (el trabajo contiene un resumen de la opinién sobre
la cuestion de varios autores argentinos).
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bio efectivo de la mentalidad en la cultura que insufla el sistema de justi-
cia serd un paso atras.?*

Este cambio exige reconocer que: @) los ofensores son parte de noso-
tros y no enemigos de fuera. Mas aun, el aislamiento es una estrategia al-
tamente imprudente porque conducimos al infractor a la subcultura de
los criminales. Por el contrario, hay que acercarlo a nosotros; s6lo asi es-
tard dispuesto a reparar el perjuicio causado; b) el sistema social y judi-
cial que tenemos no es la respuesta inevitable y Unica ante el crimen.
Hay otras opciones licitas y razonables que tienden a la reparacion del
dafio causado; ¢) el sistema judicial actual no esta preparado para cum-
plir con el propésito de restaurar o reparar; d) para producir el cambio,
hay que estar seguros de que no estamos tirando el nifio junto con el agua
de la bafadera en la que se esta bafiando (fo be sure that they do no throw
the baby out with the bathwater). Los cambios, si no son sistémicos, pue-
den empeorar la situacion.

No se trata de dejarse llevar por las modas. Hay que meditarlas. Jac-
ques Faget concluye su libro de mediacién penal con un juego de pala-
bras muy aleccionador. Titula a su ultimo capitulo Medi(t)ation. Muestra
que mediacion y meditacion varian sélo por la “#” en el medio, invita a
meditar sobre la mediacion, y hace un llamado de atencion para seleccio-
nar el uso de las vias alternativas.® Con sentido analogo se ha dicho que
“no hay que subirse al carro (jump onto the bandwagon) sin clarificar las
premisas en las que se basa. Hay que pensar cuidadosamente las implica-
ciones que puede tener introducir una manera diferente de trabajar”.%

La reflexion no debe ser aislada. Por el contrario, el debate debe darse
dentro del Poder Judicial, en los otros poderes del Estado, en la Universi-

94 Bouchard, Marco, “Mediazione: dalla repressione alla rielaborazione del conflict-
to”, Dei delitti e delle pene, 2/92, p. 199. No tengo una vision pesimista de la sociedad,
de los cambios sociales, de las libertades que el hombre exige. Para una vision, en mi
opinidén excesivamente pesimista, aunque realista, en la demarcacion de las continuas
contradicciones que los adultos tenemos hacia los jovenes, véase Corsale, Massimo,
“Giudici e minori in una societa senza padre”, Giustizia e conflitto sociale, in ricordo di
Vincenzo Tomeo, Milan, Giuffre, 1992, p. 319.

95 Faget, Jacques, La médiation. Essai de politique pénale, Paris, Erés, 1992, pp. 203
y 204.

96 Jackson, Shirley, “Family Group Conferences and Youth Justice: the New Pana-
cea?”, en Goldson, Barry, Youth Justice: Contemporary Policy and Practice, Aldershot,
Ashgate, 1999, p. 141.
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dad y, mas extensamente, en la opinion publica. Para que esto sea posi-
ble, se necesita una amplia colaboracion de los medios de comunicacion
masiva.

9. Justicia restaurativa no significa solucion
a todos los problemas sociales

Desde esa meditacion, algo esta claro: la justicia restaurativa no es la
panacea universal.”” Bien se ha dicho que “una de las causas y al mismo
tiempo efecto de los fracasos y frustraciones en el tratamiento de la de-
lincuencia juvenil ha sido el fendmeno de la panacea, o sea, la continua
busqueda de encontrar un remedio que lo cure todo”.”® En el mismo sen-
tido, se sefiala que

...pensar que un modo extrajudicial de regulacion de la litis sea una res-
puesta al mal funcionamiento de la justicia es una pura ilusion. Efectiva-
mente, por un lado, no es posible renunciar a la funcion jurisdiccional; por
el otro, la crisis del Poder Judicial no depende de la simple ineficiencia or-
ganizativa; es expresion de una crisis estructural de un sistema que com-
prende la familia, el barrio, la escuela, el trabajo, la iglesia, etcétera.?®

No obstante, la crisis global no es excusa para no mejorar el ambito
donde se esta trabajando, intentando otras vias alternativas que impli-
quen pasos adelante, aun cuando merced a la sabiduria popular sepamos
que “no hay rosas sin espinas”.!00

A. Cualquiera sea el sistema, hay que trabajar coordinadamente

La justicia restaurativa, igual que la justicia tradicional, no permite, o
al menos no debiera permitir, improvisaciones irresponsables. Toda in-

97  Garena, Giovanni, “Una riflessione sul modello riparativo finalizzata allo sviluppo
della comunita”, Minori Giustizia, 2/1999, p. 53; Zermatten, Jean, “Experiencias moder-
nas en justicia juvenil”, I Seminario Internacional en Minoridad y Familia, cit., nota 36,
p. 63.

98  Dean-Myrda, Mark y Cullen, Francis, op. cit., nota 24, p. 9.

99 Bouchard, Marco, op. cit., nota 94, p. 193. El autor apoya decididamente los me-
dios alternativos; la frase esta pronunciada en el contexto del realismo con el que los
métodos deben ser propuestos.

100 Queralt, Joan, “Victimas y garantias: algunos cabos sueltos. A proposito del pro-
yecto alternativo de reparacion”, op. cit., nota 60, p. 150.
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tervencion debe ser planeada y los sujetos intervinientes debidamente
entrenados. En cualquier sistema, la falta de coordinacion dentro de los
poderes del Estado, de éstos entre si, y de éstos con la comunidad, impi-
de soluciones razonables y eficientes. El nifio, el adolescente, es una per-
sona; el sistema no puede dividirlo y destrozarlo a través de numerosos
“servicios” (judiciales, sociales, privados, etcétera).!o!

Los grupos de trabajo deben estar coordinados en la tarea cotidiana y
no soélo en los grandes objetivos. Cualquiera sea el modelo que se instru-
mente, debe haber colaboracion entre tribunales, servicios sociales, entes
locales (municipales, regionales), comunidades de acogida, organizacio-
nes no gubernamentales, etcétera.!> También deberia haber mucha co-
municacion entre los distintos programas de justicia restaurativa, para
transmitirse experiencia.

B. Desjudicializacion... ma non troppo

De todo cuanto vengo exponiendo, imagino un sistema que se inserta
en el esquema judicial del siguiente modo:

1) Debe crearse en la policia una division encargada de los asuntos ju-
veniles, a la manera inglesa. Esta division debe estar formada, esen-
cialmente, con nuevos ingresantes a la fuerza de seguridad, forma-
dos especialmente para este tipo de tareas.

Por el momento, y dada la escasa formacion y la triste historia de
la institucion policial, esa division so6lo tendria por funcion recibir las
denuncias y actuar respetando todas las garantias constitucionales;
su tarea concluye enviando el expediente al Ministerio Publico.

101 La falta de coordinacion es un mal generalizado en muchos paises. Para esta cues-
tion véase Mestitz, Anna y Ghetti, Simona, “Juvenile Magistrates and Victim-Offender
Mediation Centres: the Communication System”, 2nd. Conference of the European Fo-
rum for Victim-Offender Mediation and Restorative Justice “Restorative Justice and its
Relation to the Criminal Justice System” (10-12 de octubre de 2002, Oostende, Bélgica);
también Mestitz, Anna, “La giustizia minorile tra burocrazia ¢ comunicazione. Comuni-
cazione intra-sistemiche”, Minori Giustizia, 2000-2, p. 195. La autora hace referencia a
la carencia de comunicacion de jueces con abogados, policia, servicios sociales, etcétera.

102 Busnelli Fiorentino, Elda, “L’integrazione fra servizi nella attuazione del nuovo
processo penale minorile”, Minori e Giustizia, Padua, Fondazione E. Zancan, 1990, p. 21.



EN BUSQUEDA DE LA TERCERA VIA. LA “JUSTICIA RESTAURATIVA” 321

2) Recepcionada la causa por ésta o por otra via, con o sin divisidn es-
pecial policial, el Ministerio Publico tiene facultades discrecionales
suficientes para resolver: a) archivar el caso, si cualquier medida es
superabundante; b) en casos excepcionales (por la gravedad del de-
lito, o porque el joven no reconoce su participacion en el hecho)
continuar con la causa adelante por el camino tradicional, y ¢) en-
viar la causa a alguna via alternativa de resolucion del conflicto.

También el juez debe estar facultado para enviar el proceso a es-
ta via alternativa, aun cuando el expediente ya haya concluido la
etapa instructoria.

3) El proceso alternativo debe ser llevado adelante por facilitadores
altamente especializados, integrados en cuerpos suficientemente
coordinados. Esos grupos pueden o no integrar el Poder Judicial; si
forman parte del Poder Judicial'®® deben tener la independencia ne-
cesaria para resguardar la confidencialidad del proceso; si no for-
man parte de éste, debe tratarse de organismos que, por sus antece-
dentes especificos, hayan sido autorizados por el Poder Judicial
para ejercer este tipo de funciones.

4) La via alternativa debe tender a la restauracion del ofensor consigo
mismo, de la victima y de la sociedad.

5) El juez de la causa homologa o no el acuerdo celebrado; la homolo-
gacion significa el archivo de la causa; la no homologacion la con-
tinuacion de la causa adelante; sin embargo, el cumplimiento del
acuerdo puede ser un elemento a tener en consideracion para dismi-
nuir las responsabilidades tradicionales.

C. La eleccion de los programas

La eleccion de la técnica a utilizar debe hacerse en funcion de las cir-
cunstancias del caso particular, el tiempo disponible, las preferencias de
las partes, los recursos comunitarios o estatales. No es un tema de con-

103 Cuando me refiero a formar parte del Poder Judicial, pienso en un cuerpo que ha
sido seleccionado y responde a las pautas generales marcadas por la autoridad de la supe-
rintendencia del Poder Judicial; no obstante, no deben ser personas incorporadas a “la
planta permanente” del Poder Judicial, o sea, personas que luego se rijan por el estatuto
del empleado publico, etcétera, porque esa posicion salarial, lamentablemente, es un fac-
tor decisivo para que sean “fagocitados” por el espiritu burocratico.
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vergencia o divergencia. Hay mas de una opcidn; la justicia restaurativa
es una justicia que puede presentar tantas variantes como lo son los feno-
menos delictivos. No hay que asustarse ante esa diversidad, y especifica-
mente ante una personalidad en evolucidn; es la flexibilidad y no la rigi-
dez la que puede llevar a una mejor solucion.!04

No ignoro que algunos programas estan muy alejados de nuestras tra-
diciones, por lo que resultan dificiles de instrumentar; aun asi, no son
descartables de plano. Piénsese, por ejemplo, en actos vandalicos en una
escuela de un pequeno pueblo; ;por qué pensar que una reunion, similar
incluso al sentencing circle, en la que participen las personas mas respeta-
das de la comunidad, como puede ser el médico del pueblo, el presidente
de la asociacion deportiva, etcétera, todos conducidos por un facilitador
experimentado, no pueda llegar, en didlogo fecundo con los familiares, a
una solucion mas restauradora que la del sistema formal de justicia?

D. La eleccion de la gente

Las buenas intenciones no bastan para legitimar soluciones concre-
tas.!0> El éxito de cualquier programa requiere personal cualificado,
competente, bien entrenado, con el tipo adecuado de caracteristicas per-
sonales.!% Como dice el profesor canadiense John Edwards,'"’ hay que
crear estructuras que tiendan a clarificar los roles y responsabilidades;
esto ayuda, pero el éxito o fracaso de todo acuerdo institucional, en la
mayoria de los casos, depende de la integridad personal de quien ocupa
la posicion. Si esa persona no tiene apropiados ideales de justicia, no esta
preparada para el ejercicio de estas responsabilidades en el interés publi-

104 Archibald, Bruce, op. cit., nota 5. Véase, del mismo autor, “Comparative Reflec-
tions on Criminal Prosecutions, the Rule of Law and Reflexive Law”, presentado en la
Quinta Conferencia Internacional, “The International Network for Research on Restorati-
ve Justice for Juveniles”, Leuven, Bélgica, 2001.

105 Puylitano, Domenico, “Quale reforma per la giustizia penale minorile?”, Questione
Giustizia, 2002/4, p. 734.

106 Ross, Robert, “Razonamiento y rehabilitacion. Un programa cognitivo para el tra-
tamiento y la prevencion de la delincuencia”, en Garrido Genovés et al., La reeducacion
del delincuente juvenil. Los programas de éxito, Valencia, Tirant lo Blanch, 1992, p. 49.

107 Citado por Archibald, Bruce, “The Politics of Prosecutorial Discretion: Institutio-
nal Structres and the Tensions Between Punitive and Restorative Paradigms of Justice”,
XVII Congreso Mundial de la Asociacion Internacional de Ciencia Politica, Seul, Corea
del Sur, 1997.
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co; en este caso hasta la mejor estructura institucional puede fracasar.
Sin embargo, es mejor poner a la mejor gente en la mejor estructura po-
sible.

E. El monitoreo permanente

Los programas de justicia restaurativa son flexibles y estan en experi-
mentacion; es verdad que un sistema flexible genera inseguridad, pero
uno de reglas rigurosas lo hace inflexible y no adaptable a las circunstan-
cias siempre cambiantes de los jovenes. Consecuentemente, y para evitar
estos inconvenientes, el Estado debe incentivar un sistema de evaluacion
permanente, regular y riguroso que mida seriamente los resultados y mo-
difique sobre la marcha todo lo que sea necesario.'%® Cualquier programa
que se lleve adelante (y esto también deberia hacerlo la justicia “formal”)
deberia permitir que, al culminar el proceso, la parte se exprese a través
de un formulario en el que se den posibles respuestas alternativas. Por
ejemplo, preguntar a la victima: piensa que este proceso fue lento, dema-
siado lento, razonablemente rapido; obtuvo una respuesta satisfactoria,
poco satisfactoria, etcétera.

F. Un elemento esencial

En paises sumidos en la desocupacion, es absurdo creer en programas
restaurativos sin una red social que ayude al joven infractor. Hay que ser
realistas: no tiene sentido ni imponer ni dar al joven la opcion libre de
prestar servicios si en el ambito donde vive no hay ninguna posibilidad
concreta de un trabajo minimamente gratificante.'” Sea a través de la
mediacion, de la reunion del grupo familiar, de reunion de grupo exten-
dido, etcétera, la solucion al conflicto requiere que este joven infractor
tenga posibilidad de realizar una minima restauracion econémica a la
victima. Para ello es necesario que tenga un lugar donde prestar el servi-
cio prometido, un espacio donde desarrollar la actividad que le dara fon-
dos, etcétera. Ni el sistema judicial ni el de los servicios sociales se ha

108 Miers D. et al., An Exploratory Evaluation of Restorative Justice Schemes, cit.,
nota 8, p. 15.

109 Moro, Alfredo, “Fasi del processo penale minorile e interventi dei servizi”, en Bus-
nelli, Fiorentino (ed.), Minori e Giustizia, Padua, Fundaziones E. Zancan, 1990, p. 49.
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preparado para esta red, y ésta es la primera que hay que tender. Clubes
deportivos, pequeiias empresas, municipios, asociaciones sin fines de lu-
cro, entre otros, todos pueden ser espacios Utiles para que este joven se
inserte. Para eso, la oficina de medidas alternativas tiene que saber a qué
teléfono llamar. En Mendoza, la experiencia piloto ha comenzado ha-
ciendo un registro o listado de asociaciones, actividades que desarrollan,
recursos con los que cuentan, etcétera, para de este modo poder dirigir la
solucion negociada sobre bases factibles.

XI. UNA ESPERANZA FINAL

Alguien dijo que “no se sabe como va a evolucionar el sistema de jus-
ticia juvenil”;!''? yo tampoco lo s¢é; solo puedo decir, igual que Martin L.
King, “yo tengo un suefo”. El mio es una justicia penal juvenil que re-
concilie al infractor consigo mismo, con la victima y con la comunidad,
de modo tal que a través de un proceso educativo, rodeado de todas las
garantias constitucionales, logre reinsertarse en la sociedad como un su-
jeto que se valora a si mismo y es valorado por los demas. Creo, sincera-
mente, que los programas de justicia restaurativa pueden ser un buen ins-
trumento para la realizacion de este fin.

110 Martin Lopez, Maria T., “Modelos de justicia juvenil: analisis de derecho compa-
rado”, en Martin Lopez, Maria T. (coord.), La responsabilidad penal de los menores, cit.,
nota 91, p. 97.
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Las reformas al sistema de enjuiciamiento
criminal emprendidas en Latinoamérica
desde mediados de la década de los ~80,
junto con producir modificaciones muy
relevantes en la estructura del proceso
tradicional en la region, también han
tenido un impacto profundo en la
reconfiguracion institucional del Ministerio
Pdblico.® En una medida significativa, los
cambios realizados al Ministerio Publico
son indispensables para adecuar a dicha
institucién de conformidad al rol y las
funciones requeridas por el nuevo modelo
procesal penal de caracter acusatorio, que
se han intentado establecer en la mayoria
de los procesos de reforma en la region.
De otra parte, es posible observar como
otros paises de América Latina que no han
experimentado reformas a su sistema
procesal penal también han avanzado en el
fortalecimiento de sus Ministerios Publicos
en las Gltimas décadas.*

! Agradezco los comentarios formulados a las
versiones preliminares de este texto por varios
amigos y colegas, en especial las de Andrés
Baytelman, Juan Enrique Vargas y Cristian
Riego. En buena medida este trabajo
representa la conclusion de una cierta reflexion
colectiva junto con ellos y, en consecuencia, se
trata de muchas ideas colectivas y no
exclusivamente originales del autor. Agradezco
también los comentarios y sugerencias de mis
colegas del Centro de Investigaciones Juridicas
de la Universidad Diego Portales.

2 profesor e Investigador de la Facultad de
Derecho de la Universidad Diego Portales y
Coordinador de Capacitacion del Centro de
Estudios de la Justicia de las Américas.

% Una revision general de lo ocurrido en 15
paises de la region puede verse Julio Maier/Kai
Ambos/Jan Woischnik (coordinadores), Las
Reformas Procesales en América Latina,
Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires 2000, 896
paginas.

* Ejemplos paradigméticos de esta situacién son
paises como México y Panama. En el caso
especifico de México, solo a fines del mes de
marzo de 2004 el presidente Fox ha presentado
un proyecto de reforma sustancial del
procedimiento penal en dicho pais a nivel de la

Los cambios producidos en el Ministerio
Publico han creado un escenario nuevo que
no ha sido objeto de analisis ni estudios
muy profundos no obstante, constituir una
parte muy relevante de las modificaciones
gue han sufrido los sistemas de justicia
criminal en la regién. En este contexto, el
presente trabajo se detiene en la
experiencia de los paises que han
enfrentado cambios a sus Ministerios
Pablicos como parte de las reformas a sus
sistemas procesales penales.” En estos
casos, las trasformaciones realizadas a
dicha institucion constituyen una apuesta
muy fuerte de los reformistas a la
capacidad del Ministerio Puablico para
generar cambios relevantes en las
practicas y rutinas de trabajo del sistema
de justicia criminal. Si bien los objetivos
de los cambios son complejos y variables
con el tiempo, un propdsito fundamental
de estas reformas, muy fuertemente
presente desde sus inicios, es asegurar la
adecuada configuracién y asentamiento de
los nuevos modelos procesales de corte
acusatorio que se han pretendido instaurar
en los diversos paises del continente. Para
ello, el Ministerio Publico ha sido objeto
de modificaciones legales con el fin de
adecuar su arquitectura institucional a
estos nuevos requerimientos, ademas, de
los esfuerzos sistematicos realizados para
el fortalecimiento presupuestario,
material y de recursos humanos.

justicia federal, el cual ha sido sumamente
discutido. Informacién general sobre el
proyecto puede verse en la pagina web de la
presidencia de
México:http://quetzal coatl.2004. presidencia.gob.mx/
actividades/comuni cados/index.php?contenido=7839
&pagina=17. Una ejemplo del debate generado
por el proyecto en, Descalifica La Corte
Reforma Judicial de Fox, El Universal, 11 de
Noviembre de 2004,
http://www.€eluniversal.com.mx/plslimpreso/noticia.h
tml?id_nota=254928& tabla=notas H. Para tener
una informacion completa acerca del Ministerio
Publico mexicano recomiendo revisar Gullermo
Zepeda, Crimen sin Castigo: Procuracion de
Justicia Penal y Ministerio Publico en México,
Centro para la Investigacion y el Desarrollo y
Fondo de Cultura Econémica, México, 2004, 462
pags.

> Si bien ello excluye el analisis mas sistematico
de casos como el mexicano o el de Panama,
existen varias de las cuestiones que sostendré
en el presente trabajo que podrian ser
perfectamente aplicables a los mismos.


http://webmail.cejamericas.org/horde/util/go.php?url=http%3A%2F%2Fquetzalcoatl.2004.presidencia.gob.mx%2Factividades%2Fcomunicados%2Findex.php%3Fcontenido%3D7839%26pagina%3D17&Horde=faece910b9ddd110c94a0d530c8dfc1c
http://webmail.cejamericas.org/horde/util/go.php?url=http%3A%2F%2Fquetzalcoatl.2004.presidencia.gob.mx%2Factividades%2Fcomunicados%2Findex.php%3Fcontenido%3D7839%26pagina%3D17&Horde=faece910b9ddd110c94a0d530c8dfc1c
http://webmail.cejamericas.org/horde/util/go.php?url=http%3A%2F%2Fquetzalcoatl.2004.presidencia.gob.mx%2Factividades%2Fcomunicados%2Findex.php%3Fcontenido%3D7839%26pagina%3D17&Horde=faece910b9ddd110c94a0d530c8dfc1c
http://www.eluniversal.com.mx/pls/impreso/noticia.html?id_nota=254928&tabla=notas_H
http://www.eluniversal.com.mx/pls/impreso/noticia.html?id_nota=254928&tabla=notas_H

A pesar que se trata de un proceso de
cambio aun inconcluso, los pocos estudios
preliminares disponibles indican que los
resultados obtenidos hasta el momento no
son los esperados. Sin perjuicio que es
posible encontrar miltiples experiencias
positivas en aspectos concretos a lo largo
de la regibn, me parece que como
tendencia general, el Ministerio Publico
enfrenta en la actualidad una serie de
problemas muy  significativos  para
satisfacer las expectativas que existen
respecto de su rol en la consolidacion del
proceso de reforma. En esta coyuntura es
necesario abrir un debate intenso acerca
de los lineamientos que debe tener el
trabajo futuro de la institucion en la
region.

Con el objetivo de contribuir al debate
sobre la materia, en las paginas que siguen
intentaré presentar de una manera breve y
panoramica el estado actual de los
esfuerzos de reforma al Ministerio Publico
en la regién, poniendo un especial énfasis
en identificar algunos de los principales
problemas que enfrenta esta institucion en
el contexto del funcionamiento de los
sistemas procesales reformados. Ello
debiera ayudar, a su vez, a identificar
lineas futuras de investigacion en las
cuales es necesario obtener mayor
informacion para poder realizar
diagnosticos mas especificos.

Antes de iniciar su desarrollo es necesario
presentar al lector algunas advertencias
acerca de los alcances y limites de este
trabajo. En primer lugar, no se trata de un
texto que examine de manera exhaustiva
lo que ocurre en todos los paises de
América Latina, sino que, como se sefialo
con anterioridad, se focaliza en aquellos
que han llevado adelante estos procesos
de reforma de la mano de
transformaciones de sus  sistemas
procesales. En segundo lugar, la evidencia
empirica acumulada hasta el momento en
la regidn sobre estos temas es muy pobre,
lo que limita los alcances de mis
conclusiones. La falta de informacion
empirica disponible obliga a descansar
centralmente en la informacion producida
en el contexto del desarrollo del
“Proyecto de Seguimiento de los Procesos
de Reforma Judicial”. Se trata de un
proyecto de investigacion que entre los
afios 2001 y 2004 fue ejecutado por el
Centro de la Justicia de las Américas
(CEJA), en conjunto con  varias

organizaciones locales de diversos paises
de la regién y cuyo objetivo central fue
evaluar el funcionamiento de los procesos
penales reformados. No se trata de
investigaciones  especificas sobre el
Ministerio Publico, pero cada una de ellas
incluye mucha informacion atil sobre el
tema, lo que permite delinear algunas
hipotesis o aspectos preliminares. Para los
efectos de este trabajo considero los
informes nacionales realizados por grupos
de investigadores de: la Provincia de
Cordoba-Argentina, Provincia de Buenos
Aires-Argentina, Bolivia, Costa Rica, Chile,
Ecuador, El  Salvador, Guatemala,
Honduras y Paraguay. ® La carencia de
informacion empirica hace que este
trabajo se sustente en una porcion
relevante, especialmente en la seccién
destinada a la presentacién de problemas,
en mi propia visién acerca de lo que esta
ocurriendo en el area. Por lo mismo este
trabajo no pretende presentar
conclusiones finales, sino constituir una
primera aproximacion a un tema que
requiere estudios de mayor profundidad.

1.- El Contexto General anterior a la
Reforma:

Como ya se sefialaba en la presentacion,
las reformas que ha sufrido el Ministerio
Pdblico en la region obedecen a la
necesidad de adecuar dicha institucion a
los requerimientos de un modelo procesal
gue cambia de manera radical la funcién
qgue los fiscales cumplian en el proceso
inquisitivo, vigente en América Latina con
anterioridad a la reforma.

Revisemos este asunto con un poco mas de
detalle. El Ministerio Pablico, tal como lo
conocemos en la actualidad, es
principalmente producto de la revolucion
procesal penal que se intenté en Europa
continental en el siglo XIX a través de la
instauracion del denominado sistema

“inquisitivo reformado” o “mixto”.’

® Informacién general del proyecto puede

revisarse en  Cristian  Riego, Informe
Comparativo: Proyecto de Seguimiento de las
reformas Judiciales en América Latina, en
Revista Sistemas Judiciales n® 3, Buenos Aires
2002, pags. 12 a 58. Ver especialmente paginas
12 a 17.

" Para revisar antecedentes histdricos sobre
esta afirmaciéon véase Julio Maier, Derecho
Procesal Penal 1l, Parte General Sujetos
Procesales, Editores del Puerto, Buenos Aires
2003, pags. 294 a 310.



Tanto desde un punto de vista de su disefio
como de su operatividad en la practica, es
posible concluir que las funciones
asignadas al Ministerio Publico en el
contexto de los sistemas inquisitivos
reformados o0 mixtos eran  muy
secundarias. Asi, el rol de éste en la etapa
de investigacion en estos sistemas fue
menor. En estos modelos procesales los
fiscales del Ministerio Publico cumplian
funciones de caracter mas bien
burocratico y no como investigadores
activos, cuestién que normativamente era
entregada a los jueces de instruccion y
realizada en la préactica por la policia. En
esta etapa del proceso los fiscales tenian
un rol reactivo. Los jueces de instruccion,
en cambio, tenian una actuacién proactiva
que les permitia convertirse en los
protagonistas principales del proceso
penal. En la mejor de las hipotesis, el rol
de los fiscales se traducia en una
colaboracién menor a la investigacion
judicial por medio de la presentacién de
algunos antecedentes y solicitud de
diligencias investigativas que el juez de
instrucciéon, a su discrecion, podia
decretar o negar. Durante el juicio, por el
contrario, la intervencién de los fiscales
era considerada en este modelo un aspecto
esencial para transformar al sistema
inquisitivo mas ortodoxo debido a que los
juicios  suponen la presencia y
confrontacion de las partes. Alli se
esperaba que los fiscales adquirieran un
protagonismo representando a la sociedad.
Sin embargo, el hecho histérico que la
etapa de instruccién se haya engullido al
juicio y que, en la practica del sistema
inquisitivo reformado, los jueces asuman
un rol protagénico en la produccion de la
prueba en el juicio, releg6 también al
Ministerio Publico a un papel secundario en
esta etapa.® Lo anterior llevé a que en el
funcionamiento concreto del sistema
inquisitivo reformado, el Ministerio Publico

8 No sélo por la practica sino que incluso a
nivel normativo el sistema inquisitivo
reformado reconocié un rol preponderante de
los jueces en la produccion de prueba en el
juicio oral. Un caso claro de esto son las
facultades de interrogacion de testigos
entregadas a los jueces de juicio oral en varios
paises europeos. Asi, por ejemplo, en el
sistema aleman vigente hasta hoy, quien tiene
la facultad de interrogar en primer término a
un testigo es el juez y no las partes. Ello hace
que el examen posterior de las partes sea
subordinado a la actividad realizada por los
jueces.

no tuviera la oportunidad real de
convertirse en un actor relevante. Esto
por el propio disefio del sistema que no
resultaba funcional a una opcion diferente.

Esta falta de relevancia de las funciones
del Ministerio Publico se dio con mayor
fuerza en América Latina, ya que los
paises de la regién, con anterioridad a los
procesos de reforma, mantuvieron un
modelo procesal de componentes mas
inquisitivos que sus pares del continente
europeo, en donde se pretendid instalar el
sistema mixto (muchos de ellos ni siquiera
contemplaron formalmente la existencia
de un juicio oral, como por ejemplo el
caso de Chile). Esto mismo ha provocado
gue en los paises de Europa continental,
en donde se intentd instalar el modelo
mixto, el rol del Ministerio Publico haya
sido menor, comparado con América
Latina, donde se mantuvieron estructuras
inquisitivas mas ortodoxas, y el rol
cumplido por el Ministerio Pablico ha sido,
por regla  general, absolutamente
irrelevante. Producto de lo anterior se
explican algunas de las caracterizaciones
de la institucion en la regién, tales como
gue el Ministerio Publico es la “quinta
rueda del carro”, un *“convidado de
piedra” o que sus fiscales son “soldados sin
armas ni generales”. Con mas fuerza
Binder concluye, al describir al Ministerio
Pablico con anterioridad a los procesos de
reforma en la region, que “...el Ministerio
Pablico es una institucion raquitica, acerca
de la cual poco sabemos, que no hemos
estudiado, que no tiene perfil politico
propio, sin una historia importante y que
genera desconfianza en los ciudadanos.”’

Como consecuencia directa de esta
situacion de irrelevancia, algunos paises
de la region eliminaron de su sistema
procesal penal al Ministerio Publico. En
Chile se suprimen los promotores fiscales
de primera instancia en el afio 1927 por
considerarse, segun el propio texto del
Decreto 426 de 1927, como funcionarios
que no eran “indispensables”.*® En la

9 Alberto Binder, Funciones y Disfunciones del
Ministerio Puablico Penal, en EL MINISTERIO PUBLICO
PARA UNA NUEVA JusTiCIA PENAL, Corporacion de
Promocion  Universitaria, Fundaciéon  Paz
Ciudadana y Escuela de Derecho Universidad
Diego Portales, Santiago 1994,

Ob. cit. pag. 68.

1 Una breve historia acerca de los promotores
fiscales chilenos y su extincién puede verse en
Armando de Ramoén, Promotores Fiscales. Su



légica del funcionamiento del sistema esta
decisién fue bastante racional ya que
permitio un ahorro de recursos econémicos
al Estado y de tramites superfluos al
proceso. En Honduras ocurrié un fenémeno
similar.

Con todo, la eliminacién del Ministerio
Publico del sistema procesal penal no
constituy6 la regla general en la region.
Por el contrario, la mayoria de los paises
lo mantuvieron, pero con un perfil muy
bajo. De esta forma es posible afirmar que
la existencia de esta institucién no paso6 de
ser una abstraccién legal en una buena
cantidad de paises de la regién antes del
proceso de reforma.’* Un caso extremo de
esta existencia meramente formal estuvo
constituido por el Ministerio Publico de
Guatemala con anterioridad a la reforma
del afio 1992 en ese pais. En febrero de
1991, la oficina del Ministerio Publico
tenia so6lo 24 fiscales para todo el pais con
una poblacién que superaba los nueve
millones de habitantes. Observadores de la
época reportaron que “...cuando los
fiscales aparecian en los tribunales, los
jueces preguntaban en algunas ocasiones
que quiénes eran ellos y qué hacian alli””*?.
Similares opiniones acerca del
funcionamiento del Ministerio Publico
antes del proceso de reforma también
pueden encontrarse en otros paises de la
region.

Este escaso perfil y la irrelevancia de los
roles desempefiados por el Ministerio
Publico en la regiéon también impactan en
los aspectos organizacionales de la
institucién, la que se caracterizaba por
una estructura muy débil. Al respecto,
Linn Hammergren reporta que:

incluso donde el Ministerio Pudblico
existe, su organizacién ha sido débil.
Cualquiera sea la ldgica detras de su
estructura, ésta ha sido congruente con
el sistema inquisitivo. Donde no se

Historia (1876 - 1927), en Boletin de la
Academia Chilena de Historia n°® 100, Santiago
1989, péags. 315 a 336.

1 E n este mismo sentido véase también El
Ministerios Publico en el Proceso de Reforma
Penal en América Latina, Entrevista a Julio
Maier, en Pena y Estado n® 2, Editores del
Puerto, Buenos Aires 1997, pag. 173.

12 yéase Linn Hammergren, The Politics of
Justice and Justice Reform in Latin America,
Westview Press, 1998, pag 84. (traduccion del
autor).

espera que los fiscales hagan mucho, no
hay necesidad de una organizacién que
apoye 0 monitoreé su trabajo.
Presupuesto, personal y sistemas de
planificaciéon han sido casi inexistentes.
Mecanismos de asignacion de casos han
sido similarmente no desarrollados....la
pobreza organizacional ha sido la regla
general e incluso méas extrema que en el
caso de los tribunales®.

Segun se puede apreciar en el contexto
anterior a la reforma, el Ministerio Pablico
estaba constituido por una institucién con
escasas y poco relevantes funciones en el
proceso y, como consecuencia de lo
mismo, con muy débiles estructuras
organizacionales y de apoyo a su gestion.
Al fin del dia, éste era un actor sin peso
institucional ni relevancia funcional en los
sistemas de justicia criminal anteriores a
la reforma.

2.- El Nuevo Escenario Creado por la
Reforma:

El avance en la region, desde modelos
procesales fuertemente inquisitivos a
sistemas de corte acusatorio o adversarial,
tiene un impacto profundo en las funciones
que el Ministerio Publico cumple en el
proceso Yy, en consecuencia, en la
configuracion  institucional de este
organismo. Para los efectos que interesa
en este trabajo, el nuevo modelo procesal
ha significado un cambio trascendental en
el rol del Ministerio Publico en el proceso
penal. Este ha  implicado  un
potenciamiento de la institucion en la
medida en que se le han agregado nuevas
facultades a la ya tradicional de ser el
titular del ejercicio de la accién penal
publica que lo convierten en el encargado
de la persecucion penal. Ello significa que
se le ha adjudicado la responsabilidad de
llevar adelante la investigacion
preparatoria de los delitos,* lo que
acarre0 la indefectible abolicion del
modelo de juez instructor y, ademas,
algunas facultades discrecionales para

13 Linn Hammergrenn, Institutional

Strengthening and Justice Reform, Center For
Democracy and Government USAID, 1998, péag.
36 (la traduccién es del autor).

A la luz de esta funci6n normalmente se
entregan facultades de direccion de las policias
para los efectos de llevar adelante las
diligencias de investigacion concretas.



decidir acerca del ejercicio de la accion
penal publica.

Estas nuevas facultades han ubicado al
Ministerio Pudblico como wuno de los
protagonistas centrales del nuevo modelo
procesal. En buena medida los sistemas de
corte acusatorio que se han intentado
instalar en la region han operado sobre el
supuesto de contar con una institucion
fuerte y protagonista, responsable de
llevar adelante la investigacién de los
delitos, acusar a los  presuntos
responsables 'y  ejercer  facultades
discrecionales relevantes para mantener la
carga de trabajo del sistema en volimenes
razonables.

Este nuevo rol suponia intervenir en la
institucién realizando diversos cambios a
su configuracion institucional, sus recursos
y, también en cuanto a sus objetivos
estratégicos. Sin intervencion en estas
areas era absolutamente ilusorio pensar
gue el cambio procesal podia traducirse en
la practica en una transformacion real en
el funcionamiento. Estas tres dimensiones
de cambios seran revisadas a continuacion.

2.1.- Nuevos Objetivos Estratégicos del
Ministerio Publico:

El Ministerio Pdblico en el nuevo modelo
no sélo estd llamado a cumplir ciertos
roles procesales de suma importancia para
que el sistema pueda funcionar, tales
como ser el responsable de la investigacion
preliminar y del ejercicio de la accién
penal puablica, sino que también debe
cumplir con un conjunto de funciones
orientadas a la consolidacién del modelo
procesal propuesto, que exceden los
aspectos estrictamente procesales de su
funcion.

Desde este punto de vista méas general, en
los esfuerzos de reforma del Ministerio
Pablico en la region se esperaba que dicha
institucién fuera capaz de contribuir en la
consolidacion de los nuevos sistemas
procesales en al menos tres areas
especificas. En primer lugar, debia
colaborar en forma decisiva para la
abolicion del sistema inquisitivo vigente
antes de la reforma. Segundo, constituirse
en el motor que impulsara el trabajo
medular del nuevo sistema. Finalmente,
debia asumir liderazgo en la promocion y
proteccién de los intereses de las victimas.

A continuacién me referiré brevemente a
estos tres aspectos.

Uno de los objetivos centrales de la
reforma en América Latina ha sido el
reemplazo total de nuestros arcaicos
sistemas inquisitivos por otros de corte
acusatorio. Sin embargo, ésta no es una
cuestion facil. La experiencia de la
reforma europea del siglo XIX es una buena
muestra de ello. En esa oportunidad, tal
como en los esfuerzos actuales, uno de los
objetivos centrales del Ministerio Pablico
fue lograr la abolicion del modelo
inquisitivo.™ No obstante ello, la creacion
del Ministerio Publico moderno no fue
suficiente para el logro de este objetivo,
ya que el sistema inquisitivo sobrevivié al
cambio con una cara remozada, el sistema
inquisitivo reformado. En una importante
medida la sobrevivencia del sistema
inquisitivo se explica por la falta de
transformacion de la etapa de instruccion
criminal la que constituye el corazon del
sistema. Asi, como puntualiza Binder, una
contribucion fundamental del Ministerio
Pdblico en la region para lograr la
abolicion de la manera inquisitiva de
ejercer el poder penal es a través del
desmantelamiento de la estructura del
actual sumario criminal o etapa de
investigacion.'® En su opinién, esto debiera
llevar a recuperar la centralidad del juicio
oral y consiguientemente a la
reestructuracion completa del sistema.
Frente a esto, la pregunta que surge es
¢como se logra este objetivo? La respuesta
de Binder es mediante la desformalizacion
de la etapa de instruccion y liberacién de
la responsabilidad persecutoria del juez
gue interviene durante la investigacion.
Ambas cuestiones importan un cambio
central en la estructura de la investigacion
y también en cuanto a los roles de los
distintos actores que juegan en ella.

En segundo lugar, la légica del nuevo
sistema opera en base a la idea de que una
institucion fuerte estara a cargo de
conducir la investigacion, formular cargos
en contra de los acusados y representar a
la sociedad en los juicios orales. Sin un
Ministerio Publico poderoso que esté
capacitado para cumplir con estos

15 En este sentido ver Claus Roxin, Posicion
Juridica y Tareas Futuras del Ministerio
Pldblico, EN EL MINISTERIO PUBLICO EN EL PROCESO
PeNAL, Ad-Hoc, Buenos Aires 1993, pag. 40.

16 Alberto Binder, ob. cit., pag. 80.



cometidos es imposible concebir al nuevo
sistema funcionando adecuadamente, en
tanto el rol acusador no estara
apropiadamente personificado. Ademas, el
nuevo modelo requiere que el Ministerio
Pdblico asuma el ritmo de trabajo del
sistema para que éste funcione
Optimamente. Por todo esto, el Ministerio
Pdblico se convierte en una especie de
motor del nuevo sistema.

Para graficar la importancia de estas
funciones, hay dos areas que a modo
ejemplar dan cuenta de lo crucial que
resulta el Ministerio Publico para el nuevo
sistema. En primer término, éste es una
institucién clave para desformalizar la
etapa de investigacion criminal, lo que ha
demostrado ser uno de los aspectos mas
deficitarios del modelo inquisitivo vigente
antes de la reforma en la mayoria de los
paises de la region. Este modelo se
caracterizaba por tener una etapa de
investigacion burocratica, ritualista y
excesivamente formalizada. El nuevo
sistema requiere, en cambio, que el
Ministerio Piblico sea capaz de dinamizar
el proceso de investigacion criminal
dotandolo de mayor flexibilidad,
desarrollando trabajo en equipos
multidisciplinarios, coordinando mas
eficientemente el trabajo policial, en fin,
constituyéndose en un puente de
comunicacién entre el mundo de la
actividad policial y el trabajo judicial
dindmico. En segundo término, la
actuacion del Ministerio Pudblico es
fundamental para el disefio de una politica
de control de la carga del trabajo que no
s6lo posibilite a la institucion funcionar
dentro de paradmetros de eficiencia y
calidad 6ptimos, sino también al sistema
de justicia criminal en su conjunto. El
Ministerio Publico es la institucion que
dispone de las herramientas idéneas para
establecer una politica de este tipo y
superar asi uno de los males endémicos de
la justicia criminal en Latinoamérica: la
sobrecarga de trabajo de sus distintos
operadores. Es por ello que, en la mayoria
de los procesos de reforma, se entregaron
importantes facultades a los fiscales para
gue no ejercieran la accion penal y
recurrieran, en cambio, a diversas
manifestaciones del principio de
oportunidad, a salidas alternativas del
sistema y la aplicacion de mecanismos de
simplificacion procesal.

En tercer lugar, el Ministerio Publico
también debera jugar un rol decisivo en la
promocién y proteccién de los derechos de
las victimas en los nuevos sistemas
procesales. La victima, actor
tradicionalmente olvidado en la
configuracion de los sistemas inquisitivos,
adquiere un nuevo protagonismo con los
procesos de reforma traducidos en la
consagracion normativa de un conjunto de
derechos en su favor, buena parte de los
cuales deben ser articulados por el
Ministerio Pidblico, quien asume la
obligacion de promoverlos y tutelarlos.
Entre ellos se incluyen derechos tales
como: el derecho a la informacion,
reparacion, proteccioén y asistencia. Es asi,
como un ndmero importante de paises han
establecido en sus constituciones,”’ las
leyes organicas del Ministerio Publico o
cddigos procesales, un mandato intenso de
proteger y promover los derechos de las
victimas en el proceso.

Una pregunta interesante a esta altura
tiene que ver con el hecho de por qué los
promotores de la reforma depositaron en
el Ministerio Publico las expectativas de
que fuera capaz satisfacer estos nuevos
objetivos estratégicos. La respuesta es
relativamente simple. En el contexto de
los procesos de reforma en la region, éste
era el Unico actor de quien se podian
esperar cambios significativos de la
naturaleza de los descritos. Los poderes
judiciales en la mayoria de los procesos no
fueron promotores entusiastas del cambio,
sino mas bien actores que representaban
el mantenimiento del status quo. Las
defensorias publicas, por su parte, no
tenian, por su rol en el sistema, suficiente
fuerza para  convertirlas en las
instituciones lideres del movimiento de
reforma. Asi, el Ministerio Publico era el
candidato natural para invertir esfuerzos.
En este sentido, la debilidad institucional
del mismo en varios paises de la regién se
convertia en un activo ya que daba espacio
a realizar transformaciones importantes en
su estructura e incentivos de trabajo a
proposito del proceso de fortalecimiento
institucional que era necesario realizar
para adaptarse al nuevo proceso.

2.2.- Las Reformas a la Regulacién
Normativa del Ministerio Pablico:

17 por ejemplo en el articulo 250 de la
Constitucion de Colombia y en el 80 a) de la de
Chile.



Lo primero que resultaba indispensable de
modificar para permitir al Ministerio
Pablico cumplir sus nuevas funciones eran
las disposiciones constitucionales o leyes
organicas, que contenian las definiciones
béasicas de la institucion en diversos paises
de la regién. Por lo mismo, en forma
paralela a la reforma de los cédigos
procesales penales, buena parte de la
regiéon ha avanzado en modificaciones a los
estatutos legales en donde se contenia la

El cuadro ndmero uno presenta un
resumen bésico de once paises de la regién
gue han realizado reformas a sus procesos
penales, contrastando la fuente y fecha de
reforma al Ministerio Publico con la fecha
de entrada en vigencia del nuevo sistema
procesal penal. Se agrega, ademas,
informacion acerca de la ubicacién
institucional del Ministerio Pablico en cada
pais.

regulacion basica del Ministerio Publico.

Cuadro Ne 118

Pais Ubicacién Institucional Fuente Reforma al MP Fecha entrada en
vigencia Proceso Penal
Reformado
Argentina Organo auténomo Reforma  Constitucional 5 de septiembre de 1992
(Sistema o extrapoder de 1994 y Ley Organica
Federal) del Ministerio Pablico n°
24.946 de 1998
Bolivia Organo auténomo Constitucion Politica y 24 de marzo de 2001
o extrapoder Ley Organica del
Ministerio  Publico n°
1.469 de 1993
Colombia Afiliacion a la Rama Constitucion de 1991 y 1991
Judicial, pero con Ley Orgénica del
autonomia funcional Ministerio Publico,
Decreto n° 2699 de 1991
Costa Rica Organo dependiente del Ley Organica del 1 de enero de 1998
Poder Judicial Ministerio  Publico n°
7.442 de 1994
Chile Organo auténomo Reforma  Constitucional 16 de diciembre de 2000
o extrapoder de 1997 (Ley n°® 19.519) y
Ley Organica
Constitucional del
Ministerio  Publico n°
19.640 de 1999
Ecuador Organo auténomo Constitucion de 1998 y 1 de julio de 2001
o extrapoder Ley Organica del
Ministerio  Publico n°
2000-19 de 2000
El Salvador  Organo auténomo Ley Organica de la 20 de abril de 1999
o extrapoder Procuraduria General de
la Replblica de 22 de
diciembre de 2000
Guatemala Organo auténomo Reforma  Constitucional Junio de 1994

o extrapoder

por Acuerdo Legislativo
18-93 de 1993 y Ley
Organica del Ministerio
Publico Decreto n° 40-94
de 1994

18 El presente cuadro s6lo contiene la informacién de algunos paises de la regién que han emprendido
reformas recientes en su legislacion procesal penal. La seleccion se ha basado en su representatividad
en el contexto regional de reformas. Fuente: Elaboracién propia.



Honduras Organo auténomo
o extrapoder

Ley del Ministerio 20 de febrero de 2002
Pdblico, Decreto n° 228-
93 de 1993

Paraguay Afiliacion al Poder
Judicial pero con
autonomia funcional

Constitucion del Paraguay 9 de julio de 1999
de 1992, Ley Organica del

Ministerio Publico, Ley n°

1562/00

Venezuela Organo auténomo
o extrapoder

Ley Orgénica del 1 de julio de 1999
Ministerio Publico n°® 5262
de 1998.

Dos breves observaciones respecto a este
primer cuadro. La primera es que se puede
apreciar claramente un paralelismo entre
las reformas al proceso penal
experimentadas en cada uno de estos
paises con las reformas emprendidas al
Ministerio Publico. La segunda, tiene que
ver con el tema de la ubicacion
institucional del Ministerio Publico ya que
éste ha sido tradicionalmente uno de los
debates mas intensos que ha existido en la
literatura especializada en la regién sobre
esta institucion.® Segin se puede

19 Asi por ejemplo puede revisarse: Alberto
Bovino, El Ministerio Publico en el Proceso de
Reforma de la Justicia Penal en América
Latina, en PRrROBLEMAS DE DERECHO PROCESAL
CONTEMPORANEO,  Editores del Puerto, Buenos
Aires 1998, péags. 29 a 46; Alberto Bovino,
Ministerio Publico y Poder Ejecutivo, mimeo en
poder del autor; Juan Bustos, La Configuracion
Organica e Institucional del Ministerio Publico,
EN EL MINISTERIO PUBLICO PARA UNA NUEVA JUSTICIA
PENAL, ob. cit. pags. 173 a 180; Andrés
D" Alessio, The Function of the Prosecution in
the Trasition to Democracy in Latin America,
en TRANSITION TO DEMOCRACY IN LATIN AMERICA: THE
RoLE oF THE JupiciARY, Westview Press, 1993,
pag. 189 vy siguientes ; Philip B. Heymann,
Should Latin American Prosecutors Be
Independent of the Executive in Prosecuting
Government Abuses, en 26 U. Miami Inter-Am.
L. Rev., pags. 535 a 559; Elizabeth Iglesias,
Designing the Institucional and Legal Structure
of Prosecutorial Power in the Transition to
Democracy, in TRANSITION TO DEMOCRACY IN LATIN
AMERICA: THE ROLE OF THE JUDICIARY, Ob. cit. pag.
269 y siguientes; Andrés Montes, Algunas
Consideraciones sobre la Reforma
Constitucional que Crea al Ministerio Publico,
EN PRIMER CONGRESO NACIONAL SOBRE LA REFORMA DEL
Proceso PENAL, Cuaderno de Analisis Juridico n°
39, Escuela de Derecho Universidad Diego
Portales, 1998, pags. 135 a 154; Maximiliano
Rusconi, La Reforma Procesal Penal y la
Llamada Ubicacién Institucional del Ministerio
Pliblico, EN EL MINISTERIO PUBLICO EN EL NUEVO
ProCESO PENAL, Ad-Hoc, Buenos Aires 1993,
pags. 59 a 79 ; y Enrique Soller, La Separacion
de los Poderes en la Republica Argentina

apreciar en los paises contenidos en el
cuadro, la opcion de configurar el
Ministerio Plblico como un o6rgano
autbnomo (ya sea  extrapoder o
dependiendo del Poder Judicial, pero con
autonomia funcional) es el que ha
primado, en oposicién a otras alternativas
como su dependencia del ejecutivo o del
Poder Judicial sin autonomia funcional
(como por ejemplo en Costa Rica). En
consecuencia, se trata de un tema cuya
discusion ha sido clausurada, al menos
desde el punto de vista legal. Ello no
quiere decir, como se vera mas adelante,
gue respecto de las opciones adoptadas
existen aln muchas indefiniciones, incluso
a nivel normativo (vgr. Relacién entre
autonomia y rendicion de cuentas).

2.3.- Fortalecimiento Institucional

Las reformas legales han constituido un
primer paso indispensable -pero
insuficiente por si solo- para asegurar que
los fiscales puedan cumplir con las
funciones asignadas en el nuevo modelo
procesal penal. Es por esto que junto con
dichas reformas es posible observar en
varios paises de la region un proceso
paralelo de fortalecimiento institucional
de los Ministerios Publicos para que los
fiscales pudieran contar no so6lo con
herramientas legales que les permitieran
actuar idoéneamente en los nuevos
procesos, sino también de recursos
minimamente suficientes para ello.

Sin que todavia sea posible afirmar que
este proceso de fortalecimiento esté
concluido o que haya sido suficiente para
permitir que efectivamente los fiscales

Después de la reforma Constitucional del afio
1994 (Adi6és a la Doctrina de Montesquieu?,
Conferencia presentada en el VI Congreso
Internacional del Instituto Iberoamericano de
Derecho Constitucional, Bogota-Colombia, abril
de 1998.



puedan cumplir con sus nuevas funciones,
es posible notar avances muy significativos
en diversas areas en numerosos paises de
la region.

Una primera area donde es posible
observar avances es en materia de
regulacion  presupuestaria.  Asi,  por
ejemplo, en Ecuador el presupuesto
destinado al Ministerio Publico para el
2001 era equivalente a U$ 7,65 millones.
En cambio en 2002, afio en que comenz6 a
funcionar la reforma en dicho pais, la cifra
se incrementd en un 158%, alcanzando un
presupuesto de US$ 12,14 millones.?

En El Salvador, en 1997 se destinaban
cerca de US$ 8 millones anuales al
presupuesto del Ministerio Publico, en
tanto que al 2000 dicha cifra se habia méas
que duplicado ascendiendo a US$ 19
millones de presupuesto anual.?* Algo
similar ha ocurrido en Guatemala, donde
en 1995 el presupuesto anual de la
institucion llegaba a US$ 11 millones para
llegar al afo 2001 a ser de US$ 45
millones.”? En Bolivia, entre el afio 2001
que fue en el que comenzé a funcionar la
reforma y el 2003 el presupuesto asignado
al Ministerio Publico se increment6 en un
55,42% y si se compara dicho presupuesto
con el existente el afio 1999, en el que la
reforma procesal penal aln no entraba en
vigencia, se pueden apreciar diferencias
cercanas al 100%.%

Finalmente, en el caso de Chile, la
situacion es aun mas radical debido a la
inexistencia del Ministerio Publico con
anterioridad al proceso de reforma. Asi, en
el aflo 1999 no existia presupuesto para
dicha institucién y para el 2003 (momento
en el cual la reforma estaba implementada
en 12 de las 13 regiones del pais) se
contaba con un presupuesto superior a los

20 y/éase, La Evaluacion de la Reforma Procesal
Penal en el Ecuador, Fondo Justicia y Sociedad
Fundacidén Esquel-USAID, Quito 2003, pags. 51y
52.

2 véase, Segundo Informe Comparativo
Seguimiento de los Procesos de Reforma
Judicial en América Latina, en Revista Sistemas
Judiciales n° 5, Buenos Aires 2003, pag. 55.

22 |dem p4g. 58.

2 yéase, Daniel Mogrovejo (autor responsable),
Informe Sobre la Implementacion de la Reforma
Procesal Penal en Bolivia (Ciudad de La Paz),
2004, pags. 50 a 52. En
http://www.cejamericas.org/doc/proyectos/b
ol-informe-final.pdf

$44 mil millones de pesos (equivalentes a
cerca de US$ 74 millones).*

El aumento de presupuesto ha estado
destinado en gran parte a mejorar las
pobres condiciones de infraestructura y
sistemas de soporte que poseian los
fiscales del Ministerio Publico en la region.
A la vez, ha existido un esfuerzo muy
relevante por aumentar en ndamero de
fiscales que cumplen funciones en tal
institucion, lo que constituye una segunda
drea de fortalecimiento institucional
indispensable para que el Ministerio
Pablico pudiera asumir sus nuevos roles
procesales. El cuadro n° 2 contiene los
datos acerca del nimero de fiscales por
cada 100.000 habitantes en diez paises de
la region.
Cuadro n° 2
N° Fiscales por 100.000 habitantes®

Pais Ne° fiscales por cada
100.000 habitantes
Bolivia 3,7
Colombia 8,6
Provincia de Cérdoba 8,5
(Argentina)
Costa Rica 6,5
Chile 4,3
Ecuador 2,7
El Salvador 9,9
Guatemala 4,5
Honduras 6,0
Paraguay 3,2

2% véase Andrés Baytelman y Mauricio Duce,
Evaluacion de la Reforma Procesal Penal:
Estado de una Reforma en Marcha, Facultad de
Derecho Universidad Diego Portales, Santiago
2003, pag. 43. Cabe sefialar que por tratarse de
una institucion nueva el presupuesto del
Ministerio Publico en Chile no sélo incluye los
costos de operacion sino también los de
inversién inicial para la  construccion de
inmuebles y dotacion fisica de las oficinas. El
presupuesto también incluy6 partidas para la
implementaciéon de la reforma en la Region
Metropolitana (que representa el 40% de la
poblacion del pais) cuya puesta en marcha esta
prevista para junio de 2005.

Fuente: Segundo Informe Comparativo, ob.
cit. pag. 38. Con la excepcién de Bolivia,
Colombia, Chile y Honduras. En € caso de
Colombia la fuente es Plan De Desarrollo de la
Justicia 1995-1998 y la poblacion calculada por
Naciones Unidas para € afio 1996. En Chile la
fuente es Andrés Baytelman y Mauricio Duce, ob.
cit. pag. 39. En Bolivia y Honduras los datos
provienen de los informes nacionades en €
proyecto de investigacion de CEJA dd afio 2004.




Resulta dificil comparar estas cifras con las
existentes en paises desarrollados que
cuentan con sistemas de orientacion
similar a los de la regiéon debido a la gran
variedad existente en la materia. Asi, en
los extremos es posible encontrar paises
como Estados Unidos, en donde a nivel
estatal para el afio 2001 se contaba con
12,3 fiscales por cada 100.000 habitantes
en ciudades con poblaciones superiores al
millon de habitantes y 10,5 fiscales en
ciudades con poblacion entre 500.000 y
999.999 habitantes,? en contrapartida con
paises como Jap6n que contarian con
menos de un fiscal por cada 100.000
habitantes.?” Con todo, ninguno de los dos
ejemplos parecieran constituir la regla
general en el contexto de otros paises
desarrollados con sistemas procesales
similares a los que se han intentado
establecer en América Latina, los cuales
tienen tasas que se ubican en franjas
intermedias a las ya vistas.

Un primer ejemplo esta constituido por
Canadd, con un proceso penal de
caracteristicas muy similares a la de los
Estados Unidos, pero en donde la tasa de
fiscales era de 6,2 por cada 100.000
habitantes para el afio 2.000/2.001.% Una
situacion similar ocurre en Alemania, cuya
ordenanza procesal penal ha sido fuente
de inspiracion para varios de los cddigos
reformados de la region. Es asi como al 31
de diciembre de 2002, la tasa en dicho
pais era de 6 fiscales por cada 100.000
habitantes.” Otro pais cuya legislacion
procesal penal de 1989 ha sido fuente de
inspiracion a los codigos reformados en
América Latina es Italia. De acuerdo a las
cifras disponibles en dicho pais para el afio
1997, la tasa era de 3,73 fiscales por
100.000 habitantes.*

% yéase Carol De Frances, State Courts

Prosecutors in Large Districs, 2001, Bureau of
Justice Statistics, December 2001, pag. 2.
*\/éase, A. Didrick Castberg, Prosecutorial
Independence in Japan, 16 UCLA PAc. BAs. L.
J. 38, 44 (1997).

28 \éase, Canadian Center for Justice Statistics,
Criminal Prosecutions, Personnel and
Expenditures 2000/01.

2 Datos proporcionados por Stefan Brings de la
oficina alemana estatal de estadisticas el dia 7
de enero de 2004 por via de correo electronico.
30 E| calculo ha sido realizado sobre la base de
los datos contenidos en David Clark, Italian
Styles: Criminal Justice and the Rise of an
Active Magistracy, en Legal Culture in the Age
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Si las tasas se comparan con las existentes
en América Latina, se puede concluir que
varios de nuestros paises cuentan con
cifras parecidas o incluso superiores a las

existentes en sistemas comparados
pertenecientes a paises de mayor
desarrollo econémico (por ejemplo El

Salvador, Colombia y la Provincia de
Cérdoba en Argentina). Constituyen una
excepcion los casos de Bolivia, Ecuador y
Paraguay, los que, de todas formas, no
parecieran tener tasas de fiscales tan
lejanas a un pais de mucho mayor
desarrollo econémico como lItalia.

Con las prevenciones sefialadas acerca de
la comparabilidad de estas cifras, ellas
parecen ser bastante elocuentes para
relativizar la afirmacion que
tradicionalmente se escucha en América
Latina, segin la cual los principales
problemas de funcionamiento de los
fiscales se deben principalmente a la falta
de recursos disponibles. Ello porque, al
menos tratdndose del recurso humano
central de dicha institucion, los fiscales,
las tasas revisadas indicarian que varios
paises de la regién cuentan con cantidades
equivalentes o superiores a la de paises
con mayor desarrollo econdémico. Es
evidente que este problema es mucho mas
complejo que la sola cantidad de fiscales y
no quisiera simplificarlo para efectos del
argumento que presento, pero las cifras
revisadas tienden a mostrarnos que hay
que buscar en otras areas explicaciones
para los problemas que enfrentan los
Ministerios Publicos en la regién, donde
tradicionalmente la respuesta de “falta de
recursos” no parece ser tan evidente.

3.- (Qué ha pasado con la reforma al

Ministerio Publico en los nuevos
sistemas procesal penales?:
Identificacion de los principales
problemas enfrentados hasta el
momento

Como se ha podido revisar en la seccién
anterior, los Ministerios Publicos de la
region han sufrido importantes cambios
legislativos con el objetivo de redefinir no
s6lo su arquitectura institucional, sino
también  sus  funciones para  asi

of Globalization, Stanford University Press,
Stanford-California, 2003, pag. 247.



compatibilizarlas con los requerimientos

del nuevo sistema. AUGn més, una
importante cantidad de paises ha
aumentado significativamente los

presupuestos, las dotaciones de fiscales y
la infraestructura del Ministerio Publico,
con tal de consolidar el cambio que supone
el nuevo sistema. Asimismo, también se
crearon ciertas expectativas en torno a los
objetivos estratégicos llamados a cumplir
por parte del Ministerio Pdblico en los
nuevos sistemas reformados. En este
escenario, la presente seccion intenta
avanzar en identificar cuales son los
principales problemas que el Ministerio
Pdblico ha tenido en este proceso de
adaptacién institucional, para cumplir
adecuadamente con sus nuevas funciones y
objetivos estratégicos y avanzar algunas
hipdtesis que los explican.

Antes de entrar a la exposicion sobre los
aspectos especificos de lo ocurrido con el
Ministerio Publico, es necesario
contextualizar, tal como lo hace el
segundo informe comparativo del proyecto
de seguimiento de los procesos de reforma
judicial en América Latina, que no
obstante enfrentarse diversos problemas
en los procesos de reforma a la justicia
penal, se trata de procesos vigorosos y
muy dindmicos.®* Sin perjuicio de lo
anterior, otra caracteristica central de
estos procesos es que han planteado mas
dificultades de las esperadas para resolver
los problemas que se creia hubieran estado
en condiciones de responder con mayor
rapidez. Este mismo diagnostico también
es replicable tratandose del Ministerio
Pdblico. Es decir, es posible constatar
mucho dinamismo respecto a cambios en
éste, pero la posibilidad de que ellos
hayan impactado con la profundidad que
se esperaba en la realidad es un proceso
mucho mas complejo de lo esperado.

Para realizar una presentacion mas
ordenada, me parece que los problemas
que pueden detectarse en el trabajo del
Ministerio Publico en la regién pueden
agruparse en dos niveles distintos. El
primero de ellos se refiere a lo que
denominaré problemas de rol institucional
y el segundo a dificultades de rol procesal.
A continuacion se revisardn ambas
categorias.

81 véase, Segundo Informe Comparativo, ob.
cit. pags. 36y 37.
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3.1.- Problemas de Rol Institucional:

Para  entender adecuadamente los
problemas enfrentados por el Ministerio
Pablico para satisfacer adecuadamente las
expectativas que se tenian en cuanto a su
capacidad de consolidar a los nuevos
sistemas procesales, es necesario revisar

algunas cuestiones que exceden su
actuacion procesal, éstas son las que
identifico con el nombre de Rol

Institucional. Bajo esta categoria agrupo
problemas que se refieren a aspectos de
conduccion institucional o comprension del
rol general de la instituciéon en el nuevo
sistema. Es decir, aspectos problematicos
gue no se vinculan con las funciones
especificas de los fiscales en el proceso
penal sino méas bien a la forma en que la
institucion enfrenta el nuevo rol y los
desafios que suponen su inserciéon en el
contexto de la justicia penal reformada en
la region.

Sobre la base de la evidencia empirica
recopilada en el proyecto de seguimiento
de las reformas judiciales en Ameérica
Latina y mi propia vision acerca del
trabajo de los Ministerios Puablicos en
varios paises de la region, me parece
posible identificar cuatro problemas
relevantes de este tipo. El primero de ellos
se refiere a la falta de capacidad de
identificacién de problemas e innovacién,
el segundo a la falta de comprension de
ciertas funciones de la institucion en el
sistema de justicia criminal, el tercero se
refiere a la falta de liderazgo institucional
y, el cuarto, a una escasa cultura de
rendicion de cuentas.

a) Dificultades en la identificacion de
problemas y proposicién de soluciones
innovadoras

Un primer aspecto deficitario general se
refiere a una cierta incapacidad
institucional para poder identificar cuéales
son los ndcleos  probleméticos y
dificultades que enfrentan los fiscales en
el cumplimiento de sus funciones en los
nuevos  sistemas  procesales. Salvo
excepciones muy especificas, los
Ministerios Publicos de la region no han
podido instalar en sus propias instituciones
una capacidad que les permita producir
informacion empirica detallada acerca de
la realidad del trabajo de sus fiscales v,
asi, hacer seguimiento cotidiano de la
misma. En muchas hip6tesis, obtener



informacion estadistica basica acerca de la
carga de trabajo de la institucion y del
flujo de casos resulta muy dificultoso. En
otros, aun cuando la informacion
estadistica existe, ella no parece haber
sido diseflada estratégicamente para
obtener informacion relevante sino
simplemente para cumplir con el “deber
de producir estadisticas”, lo que lleva a
que se generen indicadores gruesos y
generales que permiten avanzar poco en la
comprension mas fina del funcionamiento
de la institucion.

En este contexto, no es de extrafiar que en
forma paralela tampoco se haya
desarrollado una capacidad importante de
innovacion para superar los problemas que
la institucion enfrenta. Alli donde existen
dificultades para identificarlos, pensar que
se dispondran de herramientas sofisticadas
y novedosas para enfrentar dichos
problemas constituye una quimera. En
consecuencia, respecto a los problemas y
obstaculos, existe poco conocimiento fino
y las respuestas para enfrentarlos tienden
a enfatizar soluciones muy tradicionales a
problemas completamente nuevos.

A esta altura me parece posible formular
una hipétesis acerca del origen de este
problema. En mi opinion, la fuente de
éstos radica -en gran medida- en la
persistencia de un cierto estilo de hacer
las cosas a nivel institucional en el que
todavia se privilegia una aproximacion
tedrica o dogmatica a los problemas del
sistema de justicia criminal por sobre una
entrada destinada a solucionar problemas
concretos y especificos. Este defecto es
predicable en buena medida a Ila
comunidad legal de América Latina y no
pareciera ser s6lo achacable al Ministerio
Pablico. Con todo, el que esta institucién
no haya sido capaz de alterar en su trabajo
interno esta tendencia constituye un
problema grave para el mejoramiento
continuo de la gestion institucional.

Un primer paso para tener Ministerios
Pablicos renovados y con capacidad de
reaccion consiste en orientar una parte de
sus recursos para la identificacion de
problemas (por ejemplo a través del
monitoreo permanente de su trabajo) y
para la produccion de informacién
empirica confiable sobre el
funcionamiento del propio sistema. A
partir de ello, es posible pensar, ademas,
en generar capacidades destinadas al
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planteamiento de soluciones innovadoras
de tales problemas. Como veremos, la
falta de estas capacidades se hace notar
en varios de los problemas especificos que
se describen méas  adelante. En
consecuencia, un desafio central para el
trabajo del Ministerio Pablico en el futuro
es darle el caracter de funcion critica a la
produccion de informacién. Ello no sélo
debe proyectarse a la institucionalidad
general, sino que debe también ser un
parametro para el trabajo de las unidades
operativas de la institucion que son los
lugares en donde se produce la
informacion relevante. En la medida en
que la produccion de informacion sea so6lo
considerada una suerte de obligacion legal
formal, pero sin relevancia en el propio
trabajo interno de evaluacion y planeacion
institucional, seguird ocupando un rol
secundario en los Ministerios Publicos de
nuestros paises.

b) Falta de Liderazgo Institucional:
Ministerios Puablicos Horizontales

Un segundo problema de caracter general
gue me parece posible identificar es la
falta de liderazgo a nivel institucional en
el Ministerio Publico.*” Con esto no me
refiero a un problema de falta de
cualidades personales de quienes cumplen
funciones de conduccién en los diversos
Ministerios Publicos de la regién, sino mas
bien a una cierta concepcion imperante en
la regién que tiende a replicar la l6gica de
autonomia individual de los jueces. Asi, un
fenédmeno muy extendido es el de concebir
gue cada uno de los fiscales operativos de
las fiscalias goza de importantes niveles de
autonomia para organizar su trabajo vy
tomar decisiones acerca de la persecucion
penal, sin poder aceptar instrucciones o
directivas acerca de cémo llevar adelante
su trabajo. Esto lleva a modelos de
Ministerio Publico completamente
horizontales, en los que no existe
jerarquia que pueda imponer patrones de
trabajo colectivos. Evidentemente la
autonomia de los fiscales es un valor del
sistema a proteger, especialmente frente
a la posibilidad de interferencias externas
gue puedan afectar las decisiones de
persecucion penal. Con todo, la autonomia
en el trabajo de un fiscal no parece ser un
valor relevante tratandose de la necesidad
de actuar con criterios minimamente

%2 sobre la materia véase especialmente

Cristian Riego, Ob. cit., pags. 54 y 55.



comunes que permitan aumentar la
eficiencia del trabajo de la institucién vy,
en consecuencia, no parece ser razonable
de ser protegida para que cada fiscal haga
su trabajo “del modo que le parezca”. Es
por estas razones que si al fendémeno
descrito se suma la carencia de sistemas
de estandarizacion y seguimiento del
trabajo de esos mismos fiscales,*® el
resultado es que muchas cupulas a nivel
regional tienen serios problemas para
tener una  conduccién institucional
orientada a ciertos fines estratégicos por
sobre el criterio especifico de cada fiscal
en concreto, orientado mucho mas
fuertemente al dia a dia en el
cumplimiento de sus funciones especificas
que al de objetivos institucionales mas

“abstractos”.**

Asi, el panorama que se observa en
muchos paises es que los fiscales -a niveles
operativos- gozan de importantes grados
de autonomia y toman decisiones sin
considerar una vision general mas
estratégica. En muchas ocasiones eso se
explica en un contexto en donde
institucionalmente tampoco existe una
vision de conduccién global de la
institucién que marque una pauta clara de
accion a nivel operativo.

3 Un ejemplo de esto esta constituido por el
caso de Bolivia. En el informe del proyecto de
seguimiento se reporta que en dicho pais no
obstante existir la posibilidad de dictar
instrucciones generales tendientes a unificar el
criterio de fiscales, ellas no han sido
desarrolladas en actividades bésicas como la
fijacion de criterios para el rechazo de
denuncias o0 priorizacion de causas a
investigarse en la etapa preparatoria. Véase
Daniel Mogrovejo, ob. cit. punto 2.3.4 del
informe.

% Un ejemplo de esto es lo que ocurre en
algunos paises, como por ejemplo en Argentina,
en donde en varias Provincias existe
diferenciacién entre fiscales de la etapa de
investigacion y fiscales de juicio. En varios de
estos casos ocurre que los fiscales de juicio no
se sienten vinculados con las decisiones de los
fiscales de las etapas preliminares, por lo que
al ir a juicio oral solicitan la absolucion del
caso. Si bien se trata de situaciones que en un
caso concreto pueden ser razonables,
sistémicamente parecieran ser impresentables.
Una institucion que ha llevado adelante la
persecucién penal por meses o afios, con
eventuales restricciones a los derechos de los
imputados, y luego masivamente no se hace
cargo de esas decisiones, no pareciera tener
una justificacion publica medianamente clara.
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El problema descrito se traduce en que en
una importante cantidad de situaciones no
existe un interlocutor para exigir al
Ministerio Publico el cumplimiento de las
funciones que exceden los aspectos
estrictamente procesales que estan en
manos de los fiscales a nivel operativo, por
ejemplo, como veremos, en materias de
seguridad ciudadana. Eso dificulta que el
Ministerio Publico cumpla con otra funcién
relevante que deben cumplir los érganos
publicos en un sistema republicano, como
lo es el deber de rendir cuentas publicas y
asumir responsabilidad por su gestion,
tema que revisaré a continuacion.

c) Escasa Cultura de Rendicién de
Cuentas:

Un tercer problema que me interesa
destacar se refiere a una falta de cultura
generalizada de los Ministerios Publicos de
la region a rendir cuenta publica de su
gestion. Se trata nuevamente de una
caracteristica que no es imputable con
exclusividad a dicha institucion ya que
parece ser bastante extendida al resto de
los 6rganos publicos en Latinoamérica. Con
todo, en el escenario actual en donde los
problemas de criminalidad y delincuencia
constituyen parte de las preocupaciones
centrales de la ciudadania y, en donde los
Ministerios Publicos han sido fortalecidos
de manera importante, la poca disposicién
a entregar informacién para someter la
gestion institucional al escrutinio publico
resulta impresentable.

La poca disposicion de los Ministerios
Pdblicos a rendir cuenta se origina en
varios y complejos factores. Me parece
posible presentar tres hipdtesis que
explicarian este fendémeno. En primer
lugar, me parece que no esta claramente
instalada en los fiscales la idea que la
sociedad es un cliente al cual hay que
rendir cuentas acerca de su actuacion. Los
fiscales se perciben como operadores
estrictamente juridicos y no como agentes
gue cumplen una funcion social relevante
respecto de la cual exista la necesidad de
satisfacer expectativas concretas de la
comunidad o “cliente”. Asi, en la mayoria
de nuestros paises los fiscales tienen una
nocién muy restringida de su labor, sin
percibir que las decisiones de persecucién
penal representan mucho méas que una
cuestion técnica. Buena parte de este
problema encuentra su fuente en la falta
de liderazgo institucional que permita



traspasar una vision mas compleja a los
fiscales acerca de su rol en una sociedad
democrética.

Una segunda hipdtesis explicativa se
refiere al hecho de que las instituciones
que intervienen en los sistemas de justicia
criminal de la regiébn no han estado
acostumbradas a producir informacion
acerca de su funcionamiento. El secreto y
la reserva se han constituido en patrones
normales de funcionamiento respaldados
por las normas legales de los sistemas
inquisitivos.® Esto ha generado una cultura
reacia a ser observados, analizados y
criticados.

Una tercera hipétesis que explicaria la
falta de rendicion de cuentas se deriva de
una errada comprensién del significado de
la autonomia institucional que se ha
conferido a buena parte de los Ministerios
Pablicos de la region, segun tuve
oportunidad de revisar en el cuadro n° 1.*
Asi, ésta ha sido entendida en muchos
casos como inmunidad o un estatuto
juridico que blinda a la institucién frente
al control puablico y critica a su
funcionamiento. ¥ La autonomia, lejos de
representar mayores niveles de control y

% pensemos por ejemplo en el caso del sistema
inquisitivo chileno con anterioridad a la
reforma, el cual establecia el secreto del
sumario tanto respecto de los terceros ajenos
al procedimiento cuanto al propio imputado y
su defensor.

% Las relaciones probleméticas entre nociones
como autonomia o independencia y rendicién
de cuentas son un tema que ha generado
bastante literatura en materia de sistemas
judiciales. Recomiendo revisar, entre otros,
Mauro Cappelletti, The Judicial Process in
Comparative Perspective, Clarendon Press,
Oxford 1989, capitulo 2 (Who Watches de
Watchmen?), pags. 57 a 113 y Giuseppe di
Federico, La Independencia del Ministerio Fiscal
y el Principio Democréatico de Responsabilidad
en Italia: Andlisis de un Caso Andémalo desde
una Perspectiva Comparada, en Revista del
Poder Judicial n° 48, Madrid 1997, pags. 13 a
36.

37 Este fenémeno pareciera repetirse en otros
sistemas fuera de la region en donde se ha
identificado que uno de los principales desafios
para asegurar el deber de rendicion de cuentas
de las instituciones del sistema de justicia
criminal se encuentra, precisamente, en la
invocacion de distintos niveles de
independencia y autonomia. Véase Philip
Stenning, Introduction, en Accountability for
Criminal Justice, University of Toronto Press,
Canada 1995, péag. 7.
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responsabilidad por parte de los
Ministerios Publicos, ha sido entendida
como un estatuto juridico de proteccién
frente a ellas.®®

De esta forma, no es poco comun
encontrarse con Ministerios Publicos en la
region que  basicamente no  son
responsables ante nadie. Dicha falta ha
dificultado dinamizar los procesos de
trabajo y gestion de la institucion frente a
evidentes inercias institucionales y ha
generado problemas para cumplir con las
funciones procesales bésicas asignadas a
los fiscales en los nuevos sistemas de
justicia penal.

d) Comprensién de Rol: Las otras
demandas del Ministerio PUblico en un
Sistema de Justicia Criminal

No ha sido féacil la instalacién del nuevo rol
de persecucion penal en manos de los
fiscales en varios paises de la regién. En
algunos, los jueces no han dado el espacio
a los fiscales para intervenir de forma
relevante en el proceso.** En otros, en
cambio, los propios fiscales no han tenido
la suficiente fuerza para abrir un espacio
adecuado en el sistema al cumplimiento
de sus roles (por ejemplo en sus relaciones
con la policia). Sin embargo, poco a poco
se ha ido consolidando el rol de
persecucion penal que el nuevo proceso
asigna a los fiscales. No ha ocurrido lo
mismo con otras demandas que se han
planteado al Ministerio Pudblico y que
exceden el &mbito estrictamente procesal.
Dentro de ellas, me parece que una de las
mas significativas se refiere a la
contribucion de esta institucién en los
problemas de seguridad ciudadana que
afectan a la mayoria de los paises de la
region.

En efecto, aun cuando la solucién de los
problemas de seguridad ciudadana no
forma parte de los objetivos originales de
buena parte de las reformas procesales
penales en la region, durante la ultima

% Ppara Chile véase, Mauricio Duce ;Qué

Significa un Ministerio Publico Auténomo?:
Problemas y Perspectivas en el Caso Chileno, en
Apuntes de Derecho n°® 9, Facultad de Derecho
Universidad Diego Portales, Santiago, 2001,
pags. 8 a1l.

39 asi, por ejemplo, todavia en muchos paises la
tendencia en los juicios orales es a que el
protagonismo en la produccion de informacion
en el juicio lo tengan los jueces y no las partes.



década ha existido una creciente
preocupaciéon de la opinién publica por el
tema en la mayoria de los paises de América
Latina. Una muy extendida percepcion en la
region es que las tasas de criminalidad han
aumentado drasticamente sin que el sistema
de justicia criminal haya sido
suficientemente capaz de manejar tal
situacién. La consecuencia natural de esto
ha sido un crecimiento significativo de las
demandas ciudadanas exigiendo cambios
que permitan aumentar la eficiencia del
sistema para investigar delitos y castigar a
los criminales. Ello ha constituido un nuevo
catalizador de las reformas realizadas al
proceso penal y Ministerio Publico en la
region.

No es este el momento para discutir
cuanto la reforma procesal penal y el
Ministerio Publico pueden efectivamente
contribuir con politicas eficaces de
seguridad ciudadana para la prevencion
del delito. El punto a destacar es que estas
demandas han cuestionado seriamente el
trabajo de los Ministerios Publico en la
region, los que se han mostrado en general
bastante insensibles frente a las mismas.

En mi opinién, dentro del marco limitado
de accién del sistema de justicia criminal y
del Ministerio Publico, la reforma tiene la
potencialidad de realizar importantes
contribuciones para combatir los
problemas de inseguridad y delincuencia.
Ello, sin embargo, no es una consecuencia
directa e inmediata de la reforma, sino
que supone el desarrollo de varios
elementos muy especificos. Uno de los
principales aspectos que ello requiere es
que el propio Ministerio Pdblico asuma
como parte de sus objetivos institucionales
algunas acciones en la materia. Asi, por
ejemplo, se pueden producir mejoras
relevantes en materias de prevencion si
éste logra niveles de coordinacion mas
finos con las agencias estatales a cargo de
los programas de prevencion. Lo mismo si
se hace uso de sus herramientas procesales
en forma que no sea contradictoria con
politicas criminales orientadas a la mejora
de niveles de seguridad ciudadana (por
ejemplo cuando perseguir o desestimar
casos, ocupar la suspension a prueba del
proceso, entre otras). De otra parte, una
adecuada atencion a las victimas, primeras
personas en donde la sociedad forma sus
percepciones acerca del trabajo del
sistema, puede constituir una estrategia
clave para mejorar los niveles de
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confianza en el sistema y disminuir las
sensaciones de temor ciudadano. Los casos
anteriores constituyen algunos ejemplos
frente a multiples experiencias que existen
en el &ambito internacional sobre la
materia.

El problema es que, en varios paises de la
region, el Ministerio Pdblico no ha
mostrado sensibilidad en el tema y, por el
contrario, se ha manifestado publicamente
reacio a asumir cualquier responsabilidad
en materia de seguridad ciudadana,
argumentando en muchos casos que dicho
deber no forma parte de sus funciones ni
obligaciones. Esta situacion ha impedido
qgue la reforma a los Ministerios Publicos
haya servido como respuesta frente a las
demandas sociales en el tema. Ademas,
ello ha constituido un foco de critica que
ha llevado a deslegitimar a la institucién
en frente de la opiniéon puablica y, en

muchas ocasiones, cuestionar la
conveniencia de la reforma en su
conjunto.

En mi opinidn, resulta indispensable que el
Ministerio Pablico abandone la concepcién
rigida y tradicional segun la cual le toca
desempefar el papel de una institucién
cuasi-judicial cuyo Unico rol relevante es
el procesal. Esto es un error desde el
punto de vista técnico, a la vez que desde
un punto de vista politico constituye una
muy mala estrategia de insercién
institucional. En la medida que el
Ministerio Publico asuma como parte de
sus responsabilidades contribuir a superar,
al menos en una parte, los problemas de
seguridad ciudadana, eso fortalecera su
posicionamiento institucional en la region.

3.2.- Problemas de Rol Procesal:

En esta categoria se incluyen problemas
especificos que ha enfrentado el Ministerio
Pdblico en el cumplimiento de sus
funciones mas basicas - y que han sido
asignadas en virtud de la implementacién
de los nuevos sistemas procesales- o que
su reconfiguracién debia de satisfacer en
el proceso de desarrollo y consolidacién de
la reforma a los sistemas de
enjuiciamiento criminal inquisitivos. Es
decir, funciones estratégicas que asociadas
al nuevo rol de persecucion penal
entregado al Ministerio Publico, éste debia
cumplir para afianzar el nuevo modelo
procesal acusatorio instaurado como
consecuencia de la reforma.



Al igual que en la seccién anterior, la
evidencia empirica recopilada en el
proyecto de seguimiento de las reformas
judiciales en América Latina, sumado a mi
propia vision acerca del desarrollo de los
procesos de reforma en la region, me
permiten identificar principalmente cuatro
problemas de este tipo. El primero de ellos
se refiere al escaso impacto que ha tenido
el trabajo del Ministerio Publico en
dinamizar la etapa de instruccién criminal.
El segundo se refiere a la limitada
capacidad del Ministerio Puablico para
controlar la carga de trabajo del sistema.
El tercero, se encuentra en el hecho que el
Ministerio Plblico no se ha transformado
en un agente relevante en la promocién y
proteccién de los derechos de las victimas.
Finalmente, en cuarto término, esta la
problematica relacion del Ministerio
Pablico con la policia y el cumplimiento de
sus funciones investigativas. A
continuacién se presentaran con mayor
detalle cada uno de estos problemas.

a) Limitado
Etapa de Instruccién Crimina

Impacto en Dinamizar la
|4O

Como analicé, una de las grandes
expectativas que se tenian con la reforma
al Ministerio Publico en el contexto de los
procesos de reforma a los sistemas de
enjuiciamiento criminal inquisitivos era su
aporte decisivo para desmantelar las
estructuras tradicionales de la
investigacion criminal, que se
caracterizaban por su extremo formalismo,
rigidez y por el caracter altamente
burocratizado de sus métodos de trabajo.
Con todo, la observacién del trabajo de los
fiscales en varios paises da cuenta que los
Ministerios Publico reformados han tendido
a repetir los métodos de trabajo del
sistema inquisitivo. Asi, en una buena
parte de nuestros paises la etapa de
investigacién  criminal  sigue  siendo
basicamente una metodologia de trabajo
destinada a la construccion burocréatica del
expediente al igual que en los sistemas
inquisitivos anteriores. La diferencia es
que se trata de una labor que han asumido
los fiscales en vez de los jueces de
instruccion.

40 Este primer problema es especialmente
destacado en el Segundo Informe Comparativo,
ob. cit, pags, 37 a 39.
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La falta de innovacion del Ministerio
Pablico en su forma de organizar el
trabajo durante la etapa de investigacion
criminal, que pudiera haber alterado la
dinamica establecida en el contexto de los
sistemas inquisitivos, se refleja en varias
cuestiones. Una de las mas relevantes ha
sido una tendencia a organizar al
Ministerio Publico de manera refleja a las
estructuras judiciales. Es decir, como una
copia al carbon de las mismas. Esto ha
significado que las fiscalias se han
organizado como una sombra del modelo
de organizacién judicial generandose asi
varios problemas con ello. El principal que
me interesa destacar es que esta
reproducciéon del modelo ha traspasado la
l6gica de organizar el trabajo judicial que
no es la mas eficiente para el desempefio
de una funciébn completamente distinta
como lo es la de persecucion penal. La
légica de la organizacién judicial esta
pensada fundamentalmente en clave de
proteccion de garantias, en cambio, la de
un Ministerio Publico moderno debiera
estar en aumentar la eficacia vy
racionalidad de las actividades de
persecucion penal que son su trabajo
central.

Uno de los ejemplos méas paradigmaticos
de problemas de organizacion y falta de
innovacion en las metodologias de trabajo
del Ministerio Publico se encuentra en los
sistemas de asignacion de casos. Este
todavia impera en una gran cantidad de
paises con la asignacion individual de
casos, reproduciendo la légica de los
sistemas jurisdiccionales. Esto significa
gue una vez ingresado el caso a la fiscalia,
éste es asignado a un fiscal, el cual tendra
“competencia” para conocer todo el caso
(o al menos en la etapa procesal en donde
interviene ese fiscal ya que debido a la
organizacién refleja muchos sistemas
entregan a los fiscales “competencia” por
etapas del proceso). En este modelo, cada
fiscal litigard las audiencias que generan
sus propios casos y s6lo él podra tomar
decisiones en el mismo. Con ello se
generan importantes espacios de tiempos
muertos y no se aprovechan economias a
escala, que formas de organizacion de
trabajo mas colectivo u horizontales
permitirian. En este sentido, es posible
constatar una casi inexistencia de trabajo
en equipos. Cada fiscal trabaja en su
propio metro cuadrado sin permitir que
otros “se inmiscuyan” en como él lo lleva
adelante. Mi punto aqui no es afirmar la



inconveniencia absoluta de este modelo de
asignacion por cartera, de hecho en
algunos casos puede resultar ser el mas
eficiente de acuerdo con las
caracteristicas especificas de una fiscalia
determinada. El punto a destacar es que
no existe una mayor innovacion en la
forma de organizar el trabajo que lleve a
pensar modelos distintos y flexibles para
diversos tipos de situaciones en donde la
experiencia acumulada indica, por
ejemplo, que la asignacion horizontal o
por flujo puede ser mas idénea que la
vertical o por cartera.

Un segundo ejemplo en donde es posible
constatar una falta de innovacion en los
modelos de organizacion del trabajo del
Ministerio Pudblico se refiere a la
especializacion de funciones como criterio
del mismo. Salvo casos de especializacion
tematica para la investigacion y
procesamiento de algunas categorias
especificas de delitos (tipicamente las
unidades de investigacion por categorias
de delitos, por ejemplo drogas, sexuales,
etc.) no existen otras formas de
organizacion especializada del trabajo.
Esto contrasta con multiples experiencias
de especializacion funcional. Asi, modelos
de especializacion funcional discriminan
actividades claves de la fiscalia vy
organizan su trabajo en torno a las

mismas. Por ejemplo, evaluaciéon vy
seleccion de casos, litigacion de
determinadas audiencias especialmente

complejas, persecucién penal de casos de
alto perfil plblico, entre otras.
Nuevamente el punto aqui no es sefialar la
inconveniencia de la especializacién
tematica, sino que marcar que existen
multiples y mas sofisticadas formulas para
especializar un trabajo en una fiscalia, que
tienen capacidad potencial de mejorar
significativamente los resultados de
trabajo de las mismas y que normalmente
estan ausentes en los Ministerios Publicos
de la region, mas por desconocimiento o
inercia de las formas més tradicionales de
trabajo que por decisiones explicitas sobre
la conveniencia de las mismas.

Un tercer ejemplo se da en el area de
administracion de las fiscalias. Asi,
tampoco es posible observar avances
relevantes en la profesionalizacién de la
administracion de las fiscalias y los
servicios de soporte técnico. Buena parte
de los Ministerios Publicos de la region
siguen siendo fundamentalmente el lugar
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de trabajo de “juristas”, desaprovechando
asi el conocimiento y experiencia
acumulados en otras disciplinas que
podrian aportar una mirada fresca e
innovadora en la forma de organizar la
gestion del trabajo de los fiscales. EI como
organizar en forma maés eficiente el
trabajo de un equipo de investigacion o
procesamiento de informacion no es una
materia en la cual un abogado tenga, por
formacion profesional, méas herramientas
gue un administrador. Por ello, la falta de
incorporacion mas masiva de estos
profesionales en la gestion del Ministerio
Pablico es una de las razones que explica
la perpetuacion de las formas maés
tradicionales de organizar el trabajo de los
fiscales.

Los aspectos relatados a modo ejemplar se
traducen en una fuerte tendencia de los
fiscales a reproducir lo que los jueces de
instruccién realizaban en el contexto de
los sistemas inquisitivos. Es decir, seguir
una pauta homogénea, formalista vy
burocratica de tramitacién de casos
destinada como objetivo principal a la
construccion del expediente. Ello no sélo
tiene impacto en la reproduccion de
l6gicas ineficientes de organizar el
trabajo, sino que también se traduce en
vulneracién de principios basicos del nuevo
sistema tales como los de publicidad,
oralidad, inmediatez.

b) Limitada Capacidad para Controlar la
Carga de Trabajo:

La funcion més basica que un sistema de
justicia criminal debe estar en condiciones
de satisfacer es la capacidad de manejar
razonablemente los casos que conoce, 0
bien, hacerse cargo del flujo de casos que
recibe. En este sentido, la variable
principal que condiciona el correcto
funcionamiento de un sistema de justicia
criminal es el manejo y control del flujo
de casos que recibe. En la medida que el
sistema no desarrolle una politica de
control del flujo de casos que le permita
dominar la carga de trabajo, resulta dificil
gue pueda operar dentro de paradmetros
minimos de racionalidad y calidad. En este
sentido, la sobrecarga de trabajo de los
sistemas de justicia criminal pareciera ser
el principal foco de problemas para el
funcionamiento de los mismos. Por estas
razones, la mayoria de las reformas
procesales establecieron un conjunto de
criterios e instituciones que le permitian al



Ministerio Publico desarrollar una politica
de control de la carga de trabajo del
sistema, con el objetivo de superar la
situacion que imponia la vigencia
irrestricta del principio de legalidad en el
contexto de los sistemas inquisitivos.
Dentro de las facultades que los sistemas
reformados han consagrado se le dieron al

Ministerio  Publico  facultades para
desechar tempranamente casos
recurriendo a diversos criterios de

oportunidad (minima gravedad, retribucion

natural, etc.), buscar soluciones
alternativas al sistema por medio de
salidas alternativas  (suspensién  del

proceso a prueba y reparacion entre las
principales) y sistemas de simplificacion
procesal destinados a ahorrar tramites del
proceso innecesario para ciertos perfiles
de casos (procedimiento abreviado, por
delitos flagrantes, entre otras).

La entrega de estas facultades a los
fiscales es lo que, segin mencionaba en
forma precedente, transformaban al
Ministerio Publico en la llave de entrada
del sistema. Sin embargo, la observacion
del comportamiento de los fiscales en el
uso de las herramientas descritas da
cuenta que el Ministerio Publico las ha sub-
utilizado, particularmente a los
mecanismos de descongestién temprana
(criterios de oportunidad) y salidas
alternativas. El cuadro numero tres
contiene un resumen con el porcentaje de
casos en los que se utilizan ambas
herramientas en nueve paises de la region.
Cuadro ne 3*
Uso de Salidas Alternativas y Facultades
Discrecionales del Ministerio Publico

Pais % en que se usan
Bolivia 40%
Cérdoba (Argentina) 1%
Costa Rica 64 %
Chile 75 %
Ecuador 2%

El Salvador 26 %
Honduras 8%
Guatemala 4 %
Paraguay 10%

“l Fuente: Informes Proyecto de Seguimiento.
En el caso de Chile se ha utilizado Boletin
Estadistico del Ministerio Publico 2003. Se
incluyen suspensiones del proceso a prueba,
acuerdos reparatorios y el uso de criterios de
oportunidad. No se incluyen procedimientos
abreviados.
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Segln se puede apreciar, con la excepcién
de Chile y Costa Rica, el ejercicio de estas
herramientas en el resto de los paises es
extremadamente bajo. ** El impacto de
esto ha sido que los sistemas reformados
han debido trabajar con una gran cantidad
de casos abiertos sin que los fiscales
efectivamente puedan realizar en aquéllos
actividades productivas de investigacion.
Ello ha reforzado el tratamiento
burocratico de los casos y la reproduccién
en la légica de tramitacion que se les daba
en los sistemas inquisitivos, a la vez que
ha impedido que el nuevo sistema pueda
priorizar su trabajo en los delitos
socialmente mas relevantes y en aquellos
que el sistema  tiene  efectivas
posibilidades de investigacion. Asi, la
imagen comun de un fiscal en la region
serd con una gran cantidad de casos
abiertos al mismo tiempo, muchos de los
cuales no tienen posibilidades reales de
ser resueltos o socialmente no resulta
utiles perseguir criminalmente y que, no
obstante ello, le generan diariamente al
fiscal o a la policia una carga de trabajo
que copa su tiempo y, ademads, produce
una sensacién de agobio que impide
avanzar con rapidez en aquellos casos en
que el sistema si tendria posibilidades
concretas de hacerlo.

Hay varias hipotesis que explican los bajos
porcentajes mencionados. Me interesa
detenerme en una de ellas. Muchos
Ministerios Publicos de la region no han
sido capaces de romper la dinamica
burocratica de evaluacion o mas bien la
inexistencia de una evaluacion temprana
de los casos que reciben, que fue
heredada de la légica de los sistemas
inquisitivos anteriores a los procesos
reformados. Es necesario recordar que en
estos normalmente existian versiones
bastante extremas del principio de
legalidad procesal, segun las cuales los
organos de persecucién penal no podian
interrumpir o suspender tempranamente la
persecucion penal. En dicho escenario
todo caso ingresado era procesado por el
sistema y recibia algin tipo de tramitacion
relativamente extendida en el tiempo.

2 Debe sefalarse que en los casos de Ecuador y
Cordoba en Argentina el bajo porcentaje no
s6lo se explica por problemas en el Ministerio
Publico sino debido a que la legislaciéon en
ambos paises entrega limitadas facultades a los
fiscales para seleccionar su carga de trabajo en
comparacion con el resto de paises contenidos
en el cuadro.



Algo similar ha ocurrido en muchos paises
de la region en los procesos reformados,
pero en el contexto de sistemas que si han
contemplado excepciones importantes al
principio de legalidad. Asi, la evaluacién
temprana de casos parece no constituir
una funcion crucial del trabajo de los
fiscales, ni tampoco para la cual existan
procesos especificos de trabajo disefiados
con el proposito de realizarla de forma
eficaz. Lo mismo ocurre con el trabajo
para dar lugar a salidas alternativas, tales
como las suspensiones del proceso a
prueba o acuerdos reparatorios. En
cambio, alli donde esta funcion se ha
especializado y el Ministerio Puablico ha
establecido como objetivo prioritario la
seleccion de casos, los resultados del
sistema han mostrado notables aumentos
en el ejercicio de estas facultades. Asi,
por ejemplo, en el caso chileno durante el
primer afio de funcionamiento, las tasas de
desestimacion de casos fueron
relativamente bajas en comparacion con lo
acaecido el segundo y tercer afio. La
explicacién basica de ese cambio obedece
a la introduccién de diversos mecanismos
de evaluacion y la decision temprana de
casos que no estaban previstos por el
Ministerio Piblico cuando la reforma se
puso en marcha. Ello se tradujo en un
aumento significativo de casos
desestimados y una rebaja muy importante
de casos pendientes en manos de los
fiscales.”

¢) Limitado Cumplimiento de la funcion
de promocion y proteccion de los
derechos de las Victimas

Una tercera area de problemas especificos
que ha enfrentado el Ministerio Publico
para cumplir con las expectativas basicas
de su reforma se vincula con sus nuevas
funciones respecto a las victimas de los
delitos. No obstante haberse producido
avances muy significativos en materia de
disefio normativo de derechos a favor de
las victimas, todavia es posible constatar
que el Ministerio Publico no se ha
convertido en un actor muy vigoroso en la
promocién y proteccion de los mismos.

Una primera cuestion que es posible
constatar en el area, es la falta de una

4 Una explicacién detallada de esto con

indicacion de las cifras concretas puede
revisarse en Andrés Baytelman y Mauricio Duce,
op. cit. pags. 91 a 96.
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institucionalidad en el Ministerio Publico
gue se encargue de diseflar y ejecutar
politicas en materia de promocion y
proteccion de los derechos de las victimas.
Salvo contados casos -y con problemas de
cobertura territorial- son pocos los
Ministerios Publicos que cuentan con algun
tipo de institucionalidad especializada en

la materia. Esta situacion se refleja
también en la falta de programas
concretos de intervencién, como por

ejemplo de informacion de las victimas o
proteccion a las mismas.

Frente a la falta de institucionalidad,
operativamente el vinculo con las victimas
gueda en manos de los fiscales. En este
nivel también se detectan varios
problemas. En primer lugar, los fiscales no
perciben que las victimas constituyen
“clientes” respecto de quienes deben
considerar su opinibn para tomar
decisiones acerca de la persecuciéon penal
de los casos. En segundo lugar, muchas
veces tener un rol activo en la promocion
de los derechos de las victimas entra en
conflicto con la légica de persecucion
penal y, esta Ultima, prima finalmente en
caso que hubiera una contraposiciéon de
intereses dejando a la  victima
completamente insatisfecha respecto de
sus pretensiones. Esto obedece no sélo a la
falta de sensibilizacion de los fiscales
respecto a la compresion de los problemas
de las victimas sino también debido a que
normalmente la evaluaciéon de su trabajo
se medira por resultados en la persecucion
penal mas tradicional. Un ejemplo tipico
donde se generan dindmicas de este tipo
es tratandose de casos en los que fiscales
privilegian la persecucién penal por sobre
el término del caso utilizando mecanismos
de reparacion a favor de la victima
argumentando interés publico por sobre la
voluntad de esta ultima.

En este escenario, uno de los problemas
centrales que se observa es la falta de
capacitacion de los fiscales que los
permita sensibilizarse respecto de las
necesidades de las victimas, como también
la ausencia de politicas institucionales que
pongan dicho tema como una cuestion de
relevancia en el trabajo de los fiscales.
Esta sensibilizacion no significa sélo
cuestiones abstractas o  puramente
discursivas acerca de la importancia de la
victima, sino que el disefio de incentivos
concretos, como por ejemplo evaluacién
de desempefio, asociados al logro del



objetivo de satisfaccion real de los
intereses especificos de la victima en el
proceso.

d) Ministerio Publico y Policia: Problemas
de coordinacién y definicién de
funciones

Las relaciones entre Ministerio Publico y
Policia constituyen otro aspecto
problematico en el cumplimiento de
funciones de parte del Ministerio Publico.
La coordinacion entre ambas instituciones
es un factor critico para la implementacion
exitosa del nuevo sistema y el
cumplimiento de las funciones basicas de
los fiscales en el nuevo proceso. No
obstante lo anterior, en varios paises de la
region las relaciones entre éstas son, al
menos, deficientes lo que, a su vez,
genera problemas en la consolidacion de la
dinamica del nuevo proceso. Las causas de
esta situacién son variadas y complejas,
pero me interesa enfatizar algunos
problemas especificos que presenta la
relacion Policia- Ministerio Publico que
requieren ser confrontados en un trabajo
futuro en esta materia. Antes de ello me
interesa destacar que este problema
presenta dimensiones vinculados tanto a
las funciones procesales del Ministerio
Pdblico como a cuestiones de caracter
institucional. Con todo, he preferido
reservar su analisis en esta seccién para
enfatizar el impacto del problema en el
asentamiento del nuevo modelo procesal
en la region.

La policia tradicionalmente no ha sido
objeto de preocupacion por parte de los
académicos y reformistas en América
Latina.** Ademéas, es una institucion casi
desconocida para la sociedad, dificil de

“ En este mismo sentido véase, entre otros,
Alberto Binder, ob. cit., pag. 82; Maximiliano
Rusconi, Reformulacién de los Sistemas de
Justicia Penal en América Latina y Policia:
Algunas Reflexiones, en PENA Y EsTADO N°3, 1998,
pags. 189 y 190; y, Mauricio Duce y Felipe
Gonzélez, Policia y Estado de Derecho:
problemas en torno a su y Funcién vy
Organizacién, en PeNA Y EsTapo N° 3, 1998, pags.
51 a 53. En este ultimo se sugiere que una de
las razones de esta falta de preocupacion ha
sido un entendimiento excesivamente
formalista del proceso penal como un conjunto
de tramites y plazos de caracter judicial de
acuerdo al cual solo los procedimientos
judiciales son considerados parte del objeto de
estudio del proceso penal por parte de los
juristas.
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entender para quienes no tienen una
relacion cercana con el mundo policial.
Esta falta de conocimiento explica en
buena medida la existencia de una brecha
entre el “mundo policial” y el “mundo
civil” que se fortaleci6 durante los
periodos de gobiernos no democréaticos en
la América Latina. La consecuencia de esto
es que la reforma a la justicia criminal en
la region no ha incorporado reformas
significativas en la organizacién policial
sino en casos muy especificos.”® Mas adn,
en los casos en que las relaciones entre la
policia y el Ministerio Piblico han sido
reguladas normativamente en los nuevos
codigos procesales penales, ello ha sido en
términos bastante ambiguos generado
serios problemas para la coordinacion
entre ambas instituciones. A este respecto
uno de los aspectos probleméticos ha sido
el significado de “direccién funcional” del
Ministerio Publico sobre la policia para los
efectos de la investigacién preliminar. Asi,
la policia ha argumentado que esta
direccion entra en conflicto con la cadena
de mando institucional y, por otra parte,
que ellos no son una institucion que se
encuentre bajo la dependencia del
Ministerio Publico.*® En el otro extremo,
muchos fiscales entienden que tal
direccién les da un poder total sobre el
trabajo policial sin considerar la experticia
de los investigadores policiales o incluso se
cree que ello los autoriza a sustituir el
trabajo de los mismos por via de asumir la
investigacion criminal como una funcién
propia.

Todos estos problemas se han traducido en
el funcionamiento concreto del sistema en
una incomprension y falta de comunicacién
entre ambas instituciones. Es asi como los
programas de capacitacion del Ministerio
Pablico regularmente no incluyen las
nociones mas basicas acerca de técnicas,

% Una excepcién paradigmatica esta

constituida por el caso de El Salvador, donde
una nueva fuerza policial ha sido creada. Sin
embargo, la creacién de este nuevo cuerpo
policial es el resultado de la implementacion de
los acuerdos de paz y no un producto del nuevo
sistema de justicia criminal implementado en
ese pais recientemente. Sobre la nueva policia
de El Salvador puede verse Gustavo Palmieri,
Reflexiones y Perspectivas de la Reforma
Policial en El Salvador, en PeNA Y ESTADO N° 3,
1998, péags. 313-340.

“®Al respecto ver Linn Hammergren, THE PoLITICS
OF JUSTICE AND JUSTICE REFORM IN LATIN AMERICA,
WestviewPress, 1998, pag. 275.



herramientas y estrategias utilizadas por la
policia en las investigaciones criminales
gue les permita comprender la l6gica del
mundo policial y las dificultades que
enfrenta el trabajo concreto de los
policias. Los programas de capacitacion
policial tampoco se caracterizan por
desarrollar habilidades y destrezas que les
permitan a sus agentes establecer
relaciones constructivas con los fiscales.
En este escenario, es dificil esperar una
efectiva y coordinada relacion.

Las problematicas relaciones entre el
Ministerio Publico y la Policia me parece
también pueden ser entendidas como un
resultado de la tension generada por el
surgimiento de un nuevo  actor
institucional que comparte el poder que la
policia solia tener en el antiguo sistema y,
tal vez mas importante, un actor que
tiene como uno de sus objetivos centrales
el control del trabajo policial. No obstante
las reglas formales que establecen que a
los jueces de instruccion les correspondia
un importante control de la actividad
policial en la investigacion de los delitos,
la policia en la region habia desarrollado
amplios espacios de autonomia en la
préactica del sistema inquisitivo.

En este complejo escenario, el Ministerio
Pablico ha carecido de sensibilidad para
acercarse adecuadamente a las policias y
desarrollar relaciones constructivas para
llevar adelante el trabajo de investigacion
criminal. En muchos casos el propio
Ministerio Publico no tiene claridad acerca
de los roles y funciones y de la correcta
division de labores que debe haber entre
fiscales y policias. El Ministerio Publico
tiene que comprender que quien realiza
por regla general las actividades de
investigacion concreta por razones de
experticia profesional, cobertura
territorial y medios disponibles es la
policia. Debe también entender que hay
una experticia que los policias disponen
que debe ser aprovechada para el
potenciamiento de la persecucion penal.
Por otra parte, debe ser capaz de
mostrarle a la policia que sin una
coordinacién con su trabajo, los resultados
de sus investigaciones sirven de poco o
nada. En este sentido, los fiscales del
Ministerio Publico juegan un rol clave en el
nuevo modelo procesal al actuar como
verdaderas bisagras entre el mundo
policial y judicial, o sea, como un puente
de plata para transformar la informacion
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obtenida en la investigacion policial en un
caso judicialmente sustentable y ganable.
El Ministerio Piblico tiene una posicién
privilegiada en el disefio de los nuevos
modelos procesales para superar el abismo
existente entre ambos mundos. Con todo,
la experiencia de varios paises de la region
indica que no ha sido suficientemente
fuerte para asumir con protagonismo tal
funcién, ni tampoco ha tenido la claridad
para comprender adecuadamente que en
dicha funcidn se concentran sus principales
fortalezas en relaciéon con el trabajo
policial.

4.- Algunas Consideraciones Finales:

Los procesos de reforma a los sistemas de
justicia criminal en América Latina adn se
encuentran en etapa de asentamiento, lo
mismo con los cambios experimentados
por el Ministerio Piblico. En este contexto,
el objetivo central de este trabajo ha sido
el de realizar una identificacion preliminar
de los problemas que éste ha enfrentado
hasta el momento, para satisfacer las
expectativas que justificaron estos con el
proposito de contribuir al desarrollo de un
debate sobre los mismos y de guiar futuras
actividades de investigacion que nos
permitan profundizar en sus causas Yy
posibles soluciones.

Como conclusién, me parece posible
afirmar que los fiscales han tenido diversos
problemas para enfrentar y satisfacer
parte de las demandas basicas que han
justificado la reforma procesal penal y los
cambios experimentados en su propia
institucionalidad. Con todo, no debe
confundirse este diagnostico critico con
una situacién de incumplimiento absoluto
de objetivos. Por el contrario, los informes
nacionales del Proyecto de Seguimiento de
las Reformas Judiciales en América Latina
junto con mostrar varios de los problemas
reseflados en este trabajo también dan
cuenta de mdltiples experiencias exitosas
en areas especificas de actuacion de los
fiscales. Asi, hay varios casos en los que
han desarrollado experiencias muy exitosas
de trabajo en equipos entre fiscales y
policias, en el establecimientos de
sistemas de evaluacion temprana de
denuncias, en la creacion de oficinas
especializadas para la proteccion de
victimas, en la introducciéon de criterios
modernos de administracion, entre otras
muchas que resulta dificultoso enumerar
con detalle en este trabajo.



En este contexto, los Ministerios Publicos
de América Latina deben profundizar las
lineas de trabajo en donde se han logrado
implementar programas exitosos de
accion. Ello parte, en primer lugar, por un
cambio muy relevante en la orientacion al
trabajo. Como se sefialaba con

anterioridad, sin una capacidad
importante para producir informacion
empirica confiable acerca del

funcionamiento del sistema y sin que esa
capacidad se construya pensando en la
solucion de problemas concretos de la
institucién serd imposible pensar que a
corto plazo los problemas descritos puedan
superarse. Pero junto con ello debe
tenerse claridad acerca de cudles son los
objetivos mas relevantes que la institucion
esta llamada a cumplir en el contexto de
un sistema acusatorio y en un proceso de
transformacion como lo han sido las
reformas experimentadas en la regién en
los Gltimos afios.

Ambas cuestiones exigen liderazgo vy
capacidad de innovacién en los Ministerios
Pablicos que no han estado presentes
hasta ahora. Aqui se presenta en mi
opinion el gran desafio que exige la etapa
actual del proceso de reforma a la justicia
criminal en la region.
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I La Remisitn

onforme lo establece la Constitucion Politica del Pera, la persona
V s \i[:_:['nln.{.l«.i son ('l nn ‘l‘.l}‘}l".'l‘.'.‘ \.{L‘ IJ .‘;\"Lih.kl-i\i y L{l‘.‘l l‘.‘-l.l\.h‘
f"t W esaes li.‘i“.\i'fi\;t'\"‘."i&_“‘h on Ll{.‘ esftos ?rl‘{{’:_'t'r \‘S:.‘L".‘|.l|:'|:\.'|1¥t‘
‘ll nmo .il Jl’ll'll'\n cnte. I.l Hlﬂ\.{l't' v Jl Andiano en .‘vll.u.]\.i(‘H dl‘
abandono, Esea disposicion debe orientarnos para desarrollar una justicia
}“l‘“.]l JUA L'[lll \.!LlL' JPI]\}U(' .|1‘|1E‘|:.1||]L'|1|L' H‘.l.‘dld.[ﬁ comao i;i renuson, L]lll.'

1.1
dJunadolescente en L'i.l:.'.l \ll.' formacion ser \‘]'I\.'I'ILJ\.{U ) i\‘{:l?ll'

un JL"\.M'J'\'”H Il'LI\'QI'.!I.

La renusion se dehne como la separacion del adolescente del proceso
judicial con elobjeto de eliminar los efectos negativos de su participacton
en la comision de un hecho infracror. Esta rcgu|.}d.1 enlosarticulos 223
a 228" del ( ‘n'\\h\gn de los Ninos v Adolescentes de nuestro pais. Puede
serconcedida en sede hiscal o judicial v tiene por nbir:n brindar medidas
alternanvas para evitar la aplicacion de una medida socioeducativa v

SC P.II'.II' '.l[ .Id\'ll&‘.‘s\ft.‘[]['f CIC un PT'L}L\ZZ\Ujlidli.'].'ll.

La .1}\]& acion de esta medida contribuye ala dch_iLiJia.!h:;u‘iUn ydebe ser
considerada como una expreston de justicia alternativa. Por ello resulta
importante destacar, de acuerdo a la estadistica disponible, que las Fis-
calias estan aplicando la remision en infracciones contra lavida el cuerpo

v la salud. contra el patrimonio o en las faltas contra la persona.

11
Los Fiscales, como operadores de la justicia, han .h!u;.‘r:u o diversas
alternanivas, entre ellas, la remision v archivo, st es que no se tpihca o no

; 1" ,
se acredita la comusion del hecho infracror, v para ello, contorme sostiene

TT = ] Ehlassman. .o <P
[Dworkm puu[u valorarse que: Un iscdl ;‘:!;‘.i,' CHCONLTar radzones
o]

adecuadas para no insistir en los cargos si el infractor a la ley es joven,

[Las Imitactones observadas para la aphcacion de la remision en sede

* 1
Fiscal se pueden acribuir a lacrores coma:
i ] 1 1 ]

La falea de ditusion de la norma en la erapa policial, en la cual se ha
mtenr L"}l\it' Jd Il\\ i":l‘\[l]](\'ﬁ‘- .i;l\‘l(\\_‘\':-‘lrl'\ [|1i|‘.l;;t” ¢S N SITUaCon \{L’
,], \..{ e le eravedad. se les deber form !
HATrInCnL AANEC L aUsenc ikl e ravediad, se 1es JeDEril intornyir soabre
los benehicios de lamstitucion, asi como de la necesidad de reparacion
del dano v de la asistencia a un programa de orientacion.

La Remision en S

| Dra. Azucena Solari
Fiscal Provincial de Familia de Lima

. o
La carencia de ortentacion sobre las reparaciones v los con

romisos
\Tllt‘ asumen lt‘) .{LII ‘!\‘in';‘ﬂ!t'\ presuntos miracrores.

3 i y 3
}' n I.I\ JENUNCKS QUe NO redistran gras CJ.':A ven !.l\ (8 ll.l!L‘,\ pudieri ser
i i

aplicada la renusion, la familia no brinda el SOPUITE NECESATIO NI SIquie-
ra para acompanar en las citaciones efectuadas por la Fiscalia con la
debida msistencia, acticud onusna v perturbaroria que puede provocar
¢l eeraicio de L atrbucion de formalizar la denuncia respectiva

La ausencia de los ;.\.;‘{I'L'\ o responsables del adolescente en las dili

gencias efecruadas en las comisarias en mvestigaciones que pudieran
s|g|1uﬂ\ ar procesos judiciales bajo comparecencia, determina que los
adolescentes se vean sometidos 2 un proceso tutelar con o cual se
retorna al sistema de la situacion :rrsgul.ir v se vulneran los derechos
del adolescente, promoviendo su instirucionalizacion.

es Jde inaststencia a los

|.as renusiones \'\\Ih'k\{h‘i..'ﬂ registran mnfor
}‘I'U:_“l'.l mas \il.‘l SCIrvICIo \.1&.‘ orienticion dl .ith‘JLI.iCL‘H[LZ EO qtll‘ Pt'l']lh.h\ii

1 AT %
I.I mtencion dL‘l UPL‘I‘.‘I\‘IOI‘ Li&.’ JUSTICIA .‘iUbl't‘ sSU vigendia.

Aplicacion

A condnuacion, alounos daros estadisticos sobre las remisiones otorgadas
durante el ano 2005. A modo de ilustracion, mencionaremos que en
el Modulo de Justicia de El Agustino se concedieron 9 remisiones en

el transcurso del 2005, probablemente a efecto del proyecto piloro de

Justicia Juvenil Restaurativa iniciado en esta zona desde marzo del 2005,

mientras que durante los 5 afos anteriores al proyecto, solo 8 remisiones

habian sido registrad
1ADan siIAo registradas

La incidencia corresponde a las siguientes nfracciones en 19 Fiscalias

de Familia de Lima. realizadas duranre al ano 2005:

(%)
=

Infraccion contra la vida, el cuerpo y la salud

(]
e

Infraccién contra el patrimonio

Tréfico ilicito de drogas

Faltas

PSSR
l
I

-~ | R3] =

Total | 6




institucion en el Feru todavia esta en una rase inicial.

La Remision fi

de Fiscal, el caso de Lima

U e sl ile 4 (] A dll ] i

articulo senala obstaculos a superar

plantea propuestas para intensiricar el uso de la remision por parte de Ias 1iscalias de ramilia.

Denuncias ingresadas a las Fiscalias Provinciales de Familia de Lima por infracciones de adolescentes a la ley penal
Ao 2005 Fuente: Gerencia de Planificacion, Racionalizacion y Estadistica del Ministerio Publico

T ] [ | |
[ Fiscalia | Denuncias 4‘|nvﬂsggacidn 1‘Formalizadas'\ Remision | Otras |  Archivo 1‘ Derivadas
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Propuestas

Si L_ls_ted desea comentar sobre este articulo, escri
justiciaparacrecer@jjrperu.org

Incluirenel protoc olo de adolescente infractor del Ministerio Publico,
queesel m'cg‘hhu‘l‘. todas las JL‘]‘L'lkiL‘Ih'I‘I.‘i lmlu tales, la institucion de
la remusion y sus requisitos tales como la acepracion y el compromuso
del adolescente, rratindose de propiciar el resarcimiento del dano a
I,l VICTIMa, asi como \', .lP\‘\'l‘ L[L' |\'.\ l;lmrh.lrc‘. cn L'l FI'UL'L'.‘\U Y SU asis-
rencia al servicioa cargo del adolescente, como forma de coneribuir al

\lt'\iﬂ'\'”“ \it' su }N.'['\Ui'l..lihi.i\I,

Implementacion del equipo multidisciplinario en las Fiscalias de Fa
I‘EEII quc }\'I"]ill’.l Cy -|JU.] r \.'11 CRTOrnoO sug :.1! Vv r.!:]'lf!.ll' \i{': .Id\'llk'\‘ ¢ente

sonietido a mvestigacion.

¢ (Tt\k\r\llnﬂl’ con ].L‘i .'lll(Oi'hleC_‘s Iﬁlll’liL‘."r“]JL‘.\' ocon [21.\ organizaciones

de base de la jurisdiccion para que pueda aplicarse la remision y, en
forma similar a la legislacion brasilena, aplicarse otras medidas que
incluyan la responsabilidad de los padres, como las de ortentacion
tratamiento de alcohalicos o farmacodependientes, v el compromiso

dc ASISendia esc Ulle.

Que ¢l Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social (MIMDES), como
I

auroridad cenrral v de acuerdo al articulo 206 del Codigo de los Ninos
y los Adolescentes, autorice alas Defensorias Municipales [a actuacion
de programas de ortentacion para aquellos adolescentes a quienes se

1(‘\ L\‘lh'(‘.{t‘ Ll renision.

sticia Juvenil Restaurativa



CURSO “AMBITO DE INTERVENCION Y EXPERIENCIAS DE APLICACION DE LA JUSTICIA
RESTAURATIVA”

UNIDAD II: EL USO DE HERRAMIENTAS RESTAURATIVAS EN SEDE
FISCAL

Atilio Alvarez “La Remision, del Pacto de San José de Costa Rica

a la Convenciéon sobre los Derechos del Nifio” en Justicia para
Crecer, N° 2 p 6-10




La Remision

&

LA REMISION

Del Pacto de San José de Costa Rica a la Convencion sobre los Der

"W Dr. Atilio Alvarez

Defensor Pblico de Menores de la Repiblica Argentina

Partiendo de identificar las raices de la remisién en la tradicion juridica latinoamericana, y luego
de analizar el encuentro de esta tradicion con el derecho internacional, el autor nos propone una
vision renovada de la remision a la luz del enfoque restaurativo.

uando estudiamos el nstituto juridico de la remision y su apli-
cacton en los nuevos ordenamientos juridicos latinoamericanos
enmateriade ninez y adolescencia, tendemos aconsiderarlo una
ligul anovedosa, de reciente incorporacion a nuestro derecho
porlo tanto. de paulatina aplicacion, a la espera de una aceptacion juris-
prmiun(ml progresivacn el marco de un sistema lug.ﬂ que, basicamente.

no estared }‘I'l‘}’;ll'.hi\! Pl L‘”U.

Peroa poco que profundicemos en b rica historn del derecho de menores
del continente americano, advertimos que, en realidad, la posibilidad de
tratar los casos de transgresiones adolescentes con respuestas distintas a
|.l\ JL' l.l |L'\' Y L'} PH‘L (4] PL‘“.]IL’\. no Snil) noes .Ir'il,‘n.l A NUESIEAS COST lll]]E\I'\_',\,

S Ue 51c1'1h!- \hlﬂ PLONCTOS ¢ Ssu ?ol'lllll].l\.‘lﬂlh

Muchos son los ejemplos de la epoca en tal senudo. Ya en diciembre de

1954, por vivmphncn el mensaje de elevacion de la quea fines de ese mes

sertala Levde Famulia N2 14394, ¢l :.\:'cm'h‘lm dela Hc;‘::l\lh aArgentna
sostenia, relirendose a la in‘:'nﬁ.h ton de los articulos del € .m‘llg\‘n Penal
qque se ocupaban de los menores (hasta ese ano la mcriminacion penal
por el cac 1o de 1921, se admutia a partir de los 14 anos): "Fxtraer a los
menores de dieciséis anos del Derecho Penal es un ;.\mrui.n{u fundamen

tal de la doctrina nacional’

Quizas la diterencia del eriterio latnoamericano con el dominante cri-
terio anglosajon, de crudo retribucionismo penal en materia de ninez,
se expreso del modo mas claro en las sutles pero no menos evidentes
diferencias de formulacion entre el Pacto Internacional de Derechos
Caviles v Politicos®, torma operativa de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos de la ONLUL vorado junto con su similar de
Derechos Economicos, Sociales v Culrurales en diciembre de 1966.
v su sinular para la regron, la Convencion. Americana sobre Derechos
Humanos, conocida como Pacto de San Jose de Costa Rica’. del 22 de

noviembre de 1969

Ambos mstrumentos tienen interesantes constderaciones en matena de
nimez. que entanan va de la Declaracton Universal de los Derechos del

Nio del 20 de novi

y . )
b . 14954 e 1 ST Fes Y 11
bre de 1959 pero nos detendremos en comparar

Jushicia parz Crecer

minuciosamente los respectivos articulos que regulan la respuesta socia
danre I(‘N 'JC\.-;]\‘.\ |.‘Jl|h\:.'uj\‘\ ll.'ﬂ.l]."l‘_l.'il[\.‘ COMo \.{L‘i[rl’.\ 8 \HHC[]\‘{U.\ :~L” per

sonas menores de edad.

Se trata, fundamentalmente, de la lectura del articulo 10, inciso 2 b) del
Pacro Internacional de Derechos Civles v Politicos, que obviamente
fue tuente del arriculo 5, inciso 3 del Pacto de San Jose de Costa Rica. S
nuestros |c:_'.|xf.13n:'us hemistéricos hubieran adolecido del .1(0:1‘.;‘|r'.1\1u
criterio de copiar servilmente la fuente internacional. la transeripaion
huabiera sido liveral. Pero no fue ast. Aquellos hombres, imbuidos del
esprrit humanista de nuestra América, que alumbro la Declaracion
Americana de los Derechos v Deberes del Hombre! anres que la De-
claracion Universal’, corrigieron aquellos conceptos que creian no del

todo favorables a nuestros nimos.

\ camos und PUHI lI.'Il L tll'l'l}‘.ll‘.l\ 1on:

i |

-
| Art. 10, inc. 2 ) del Pacto Intemacional de | 3 5 ine 5 def Pacto de San José de Costa Rica .

Derechos Civiles y Politicos

Los menores procesados Cuando los menores puedan

ser procesados,

estaran separados de los adultos deben ser separados de los adulios

y llevados ante
tribunales especializados,

y deberan ser llevados ante los
tribunales de justicia

con la mayor celeridad posible con la mayor celeridad posible,

para su emjuiciamiento. para su tratamiento.

Saltaa la vista que tres han sido las correcciones que nuesta Ameérica
hizo al texto unwversal, y las tres son de particular IMPOrtNCELeN NUestro
tema: 1) no todos los 'menores” deben ser procesados: 2) no basta un
tribunal de jusnicia, sino que es necesario un “tribunal especializado
p 3 4 o LR 1 H

3) la hnalidad de L intervencion estacal no es el enjuiciamiento, sino ¢l

1
rratanuento del joven

I )\‘ Cslas mres |L‘Illlhi.ik'\it’\ '\.ll'cl\.']h‘m(I(‘.'Ell'.\.. \.".l\‘i.l Ll LIC I.H L'll.l]t‘\
mereceru un .{l.‘h n!;i-.!.in.lllsh ne I.l Ju‘_ ringd comun LITII?U.!!'I!\'I wana

en lamatena



echos del Nifo

L.a renusion, o sea. la FESPUEsTa SO¢ ial ante la infraccion comenida por el
adolescente, disinra del proceso penal y la .lpln'.l\ won de pend, estd por
lo tanto avalada por las raices mismas de esta doctrina constitucional

del continente.

Si analizamos las legislaciones del siglo XX en la region, advertiremos

que el espiritu de remision, o sea la falta de conhanza en el proceso penal

paraprevenir y tratar las transgresiones graves en la conducta adolescente,
& E

SC presenta ‘i‘l‘l' Ires vias:

a) Larenunciaa incriminar penalmente alos ninos por debajo de deter-
minadas edades, catorce o dieciséis anos, en general.

b! Larenunciaaincriminar penalmente alosadolescentes, aun de edades
superiores, por delitos de menor cuantia.©

¢) La posibilidad de remision judicial, aun encontrando responsable
.|l .l\.‘ll‘!l'\\.l'f"f \{L'l |1i.\lh‘ \IU\' 5S¢ IC HHPU[J vy asi \iL‘t‘l.]f.“\dl‘ll‘ ¢n JuIcio

oral.”

l "l T.!J[.I Jc er.z:'m”n €n ag Ht'”l‘\ rempos \{k‘ I.i \{lh'([‘m.l \it'l “.ll?‘..h{n
] I
].‘l'll‘u |}‘I\‘ l‘l\' U}‘Ul‘ll”uk-lnh.[ ¢n materma dl‘ CICICICIO ag ].] accion }‘l]i‘]l\‘.l
por el hscal, la casi unanime vigencia de sistemas
l{h.]lll.\l[}\ (AR I.i fuerza \{x'| :1‘:\\.{(‘]0 [ll{t‘l.ll'hi.l‘
I¢ {l:l‘!u'l]'.c‘ \U"l'l'.l\{ﬂ. ][]';'”\i[\‘ QuUC ¢stas l\i(‘.“\
} F |
\.lL' remision }‘ll\i!l.'l.lll SCr L'|L'|'~.-:\.‘|.1.\- on I.'l -"11[1”.-0

laley

fad 4o . 1.} - el
veeneralidad de los casos, v del juez, parael
& I

-,i- [N i:i.‘\‘.\" {4 l )‘.!H!.'\‘ l\h{u \‘:i'}‘t'] lkil.l J."
CUAO CONCTETo |’.||'.L}unh'| concebir la remusion en
S \I\‘ ;;\L.M‘ IUC NELCsario \;Ihf ‘1\‘} ]Alh{(lk“[h:li.ll
que daabsoluta primaciaal juez Jdesdibugaal hs
caly anulaladetensa, y avanzar en un sistema de
naturaleza acusatoria, con mayor protagonismo

del Ministerio Pablico.

l !.lk 1 ll‘:\. JNos l)\'llk‘nl.l. con L'l P.llll;”‘:”t‘ l{L"
\.H'll’“\" \il' l.l\ \ik‘L rinas \]LRL' }‘I'ﬂ}‘h |-|".\l" nooan
solo la vigencia de todas las garantias procesales,

sino la aplicacion de un derecho penal minimo i

L'I fema \.{l.' i(‘.\‘ \il']lf\"\ \'\\"]:Crlll\’\ l‘\‘f' .lL’i\lIL'.\k'\'l]l'l.',\' fue l‘J[T}}‘l‘ Prtipll 10
para las mnovaciones en materia de remision, suspension del proceso a
prucba, y otras alternativas que originariamente nacieron en el derecho
de menores y luvgu pasaron al de adultos®

Fue entonces cuando, en 1985, desde los centros mas .:s'p-.ut.ll::.dm
de la Organizacion de las Naciones Unidas, se elaboraron las Reglas
Minimas para la Adnunistracion de la Jusricia de Menores, conocidas
como reglas de Beijing” Ya se habia presentado un aio antes el rexto
cn P”!I'lt'l'.l IL\ ura l‘ll‘ !.I ( anvendcmion *’A\’l‘l’(‘ [ﬂ.\ [)L'ﬂ.'t-!‘n\ d\.'l .\\‘H\I\ L'I
[lamado proyecto polaco), encomendado por la Asamblea General en
1979, de modo tal que las reg las antedichas deben ser consideradas
un verdadero comentario y metodo de aplicacion de los principios de
la Convencion, pese a ser anteriores a aquellas. Las Reglas recogen ¢l
fructifero trabajo de los Congresos de la ONU para la Prevencion del
Delito y el Traramiento del Delincuente que, reunidos desde 1955 cada

cinco anos, constituyen un hito en la crimmologia universal.

Las Reglas de Beijing, entonces }‘um{cn con justicia ser consideradas el

PI'II'HL‘]' [exXro a t’\'(.lI.l Uun L'l'.‘\il] t]L]C recoge [.l.\ t'.\}’t‘! ICNCLES }‘.li'(l.l[l'\ dt’

£
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La Remisién

“
@,

%

todo ¢l siglo XX en cuanto a tratar de atender los problemas de con-
H[L [os !Li\\'l”lk'\ LOn I.l |l'\ i‘L'l'I.ll s recuarrir .ll ]‘IVU\.C‘-\\ estrcto (.E‘HHI
tal, su I;';jl.L L mir\ ma ¢s E.L CArea magna €n L'! rema JL‘ I.l remusion, aun
anterior a la Convencion de 1989 pues ¢sta s basa en ‘S\IUU”.E Laexis
encla L{l‘ comentarios a I.\ L'\'g_l.l \[ \!HC ricnen JI[H'\{L' texXto autentico
segun expresamente se senala, permite apreciar en toda su amplicud la

importancia de este principio
Bajo el ticulo " Remision de casos” establece la regla Undécima:

11.1.- Se examinard la posibilidad, cuando proceda, de ocuparse

45 | 216534 £14" ? P [y
(0 105 MICNOTES aelilncucnies sin recurrir a

s .2:;.’.')‘.\!.:i.~‘ compe-

tentes, mencionadas en (a regla 14.1 infra, para que los juzguen

FRIRISIErio If;-!.‘l.\:. Y Ofros organismos ‘1.5“‘ se

-asos de delincuencia de snores estardn facultados
CAS0s de¢ delincuencia de menores esraran facuitaaos

]: -1 S vy B o P - ] 4 $
ICOs casos discrecionalmente, sin necesidad de visia

- 1 e s | -rterine pefabler 11
oficial, con Arregio a 10s crirerios ;.\[ui‘.u idos al (

fecto en los respec-
3 !

[IvOs sistermas jur .f““‘.\ ). ;.:l',! I¢n en armonia con 1os }

CONICHIAOS €N (A5 PIesenies negias

poner al menor a

imentes de la comunmdad o ae

estard supeditada al consentimiento del menor o al de sus ‘mhfn'i

# - haran | s volativa a la ve 1AM - "
0 54 tutor: sin embargo, (a decision relativa a la remusion .iJ\':I;.i\l-

] | j .
eterd al examen de una autoridad competente, cuando asi
/s

se solicite.

11.4.- Para facilitar la tramitacién discrecional de los casos de
menores, se pracurard facilitar a la comunidad programas de
supervision y orientacion rmzppm!es, restitucidn y compensacion

a las victimas.

Y agrega .m‘.:_‘]:.lt‘.:c::lc el Comentario:

On, que entrana la supresion del proc

con uendia, a reori

J ] ] I
yadas por la comunidad, se practica habitualmente en muchos

A

SISICMQAs Juri@icos con caracter oficial y CIOs0. .!['5!.1' pracaca sirve

para .H:.'{.‘.\‘.il' 10§ efectos neganvos de d contimmuacion aci proce-
. : I

{ ’g an la administrae le i 1a de snnvee { nor eie |

anpiento en la aammistracion de !.'f)f.’; 14 a¢ menores ( por i!l'”:l‘.ﬂ.

"

wia de la condena la centencia) En niuchos ¢ ¢ la
gma dae i@ condena o ia sentencea). En muchos casos, la nc

, I 1 1
mtervencion seria la mejor respuesta. Por ello, la remision desde

= el ARt ey CPTIIFINe <1 # R loc uede
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, L@ escucia

[0 110 [1enc un caracter grave y cuando I

Li 317 In sty lon die v itttz avee #a
old 11.2., 1@ remision puedc ubilizarse ¢n

] ] aihes A daeictasiac game [
proceso ac ddopcion de decisiones por ia

- e e [
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Tion

]
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junias o coy

I 1:0
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v P T S s e danls [ P 1
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farse ne riamente a (035 Casos menores, > la remision
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le modo at
ae moao qt

¢ convierta en un imstrumento IH."L‘&H'!'\H:.’C.

Lare rla 11.3. pone '.T'L- relieve e
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[ requisito primordial de asegurar
¢l consentimiento del menor delincuente (o de sus padres o tutores)
con respecto @ las medidas de remision recomendadas (la remision
que consiste en la prestacion de servicios a la comunidad sin dicho
consentimiento, constituiria una infraccion al convenio relativo a
la abolicion del trabajo forzoso). No obstante, es necesario que la
validez del consentimiento se pueda impugnar, ya que el menor
algunas veces podria prestarlo por pura desesperacion. La regla
subraya que se deben tomar precauciones para disminuir al
minimo la posibilidad de coercion e intimidacién en rodos los

niveles del proceso de remision, Los menores no han de sentirse
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reviar la comparecencia ante el

i

‘x..Ek[.n SCT presionaaos para lograr su consentinit
I .

en los programas de remision. Por ello, se aconseja que se tomen

i | - J
vdiuacion vad dc id convenienca de

ira unda ¢

] |
en las actuaciones relativas a menores delincuentes.

una avlorvdad compeiente cuando as
(La “aut

Hshinta dc la que se menciona en la

(¢ ¢ prevean opcrones sustitutorias

viables dcl procesamiento ante @ Justicta ae menores en la fl.‘i"i).’.!

de una remision basada en la comunidad. Se recomiendan espe-

)

TrAmas que ¢ nan la avenencla mediante @

la victima y los que procuran evitar ,"s(rm',a.\'

fransgresiones de la ‘l_‘, g a la x’:(;wrwsmi; Y orientacion
\';'“"} oraic 1'_\“:- .|'r.L'u.€r{r 'tl."iu"“’ ;|i1' fr‘?.\ casos ,é““-":d:(ﬂ-'.\'?‘;_\

determinardn el cardcter adecuado d: la remisién, aun cuando se

' 7 | | i
nayan u‘ril;':’hl’ﬂ .l’L'..‘h‘-\ mas graves .‘.}'t“" cjemplo, el l'.‘i"“i.';’?" ¢

&
4o

el hecho que se baya cometido bajo |

la presion de los companeros
I s

del menor, etc.)

Comoseve por su precislon v !.[IiLI.'l\i 3 i‘\‘!‘ su “‘.l!‘l‘l'lAl”il\:'W:.i auron
dad docrrmaria, el impacto de esta norma teenica fue crucial. Si bien

TOS A)eNos O ref

raros a I.: i]l acion Ll principio de

I 1
OPOrtunag -\‘!L‘\I“:U.ui::L;‘A.IUNi.l',‘\lxif‘lh-;{..\l\h‘ R'L'iii\l\'“!bx.ll \
i I

n otros se advirao la dibcalad pricoca de aplicarla en la reahdad con

cretaen caso de aceprar renusiones policiales, los cadigos sancionados a
partir de lavigencia de las Reglas de Betjing comenzaron a mencionar la
remision como una de las anrb1|1d.|dvs de noapertura de proceso penal

forn l.‘:i. \\l !\‘ |1.i.\ ¢ |.I ]]l‘\i('!'ﬂ.] IL‘\_:I.J.!L on mit‘l [’(’I'll.

Tras las Reglas, poco tiempo falto para que la Asamblea General de fa
ONU .l'r‘:‘uf\,lr.w:‘. noviembre de 1989 la Convencion sobre los Derechos
del Nino, cuyo articulo 40 se reliere al nstituto que nos interesa, Alli dice

cn ('I d .]ll‘IIL' eraero

3.- Los Estados Partes tomardn todas las medidas apropiadas para
Ll 1, 1 i . o amgadimest o |
estapiecimiento ae eyes, proceaimientos, auioridades ¢

IONES especiicos para los ninoes ae

a) El establecimiento d

sumird que los niios no tienen capacidad para infringir

Taiiliya T
ds eyes Pt‘?.’d.(.\.

b) Siempre que sea apropiado y descable, la adopcion
/ 1 proy )

de medidas para tratar a eses niftos sin recurrir a

pn:(:’cf!m:mzms _jud s, en ¢l entendimiento de que

~

garantias legales.

Esta condicion de apropiado y deseable se refiere al bien o

mnteres d{‘l ih.ll‘]r.‘.‘il.'l‘l‘l[(.'. no :!] LlI:Sr.'Ll dC ].l sociedad (8] CEEI ES[’HdU.

La Remision

i.\‘.\. maovos \lllk‘ l'l;h cn '\'.!.Ild.i |.! remision estan ya expuestosen L'l comen-

tario de la regla X1 de Beijing, v ienden tanto al interés superior del nino

como Jl mnteres .\(KIJI €N NO estigmanzar y 1'\1I1EII'I1‘.JI' ¢n \‘! J\.’[Il’l‘ 4 un

iU\'L']] que recen esta I II'IHJHL{L‘ sudcaracter. l afuerzacon ;ILIL' L'[ L‘il'll IC10

d-' |.1 accon é‘t'ﬂ.ll Jcrx':‘mm.i l.t \.\'Ih{‘d\ ta posterior {c lm [ransgresores

]\l'll\h'T'IZU\ s un IL'HU”TL'HU muy L'\']dl']l[l.'

Pero tambien debe tenerse en cuenta, a tenor del mismo comentario
que toda forma de abordaje del conflicto juvenil con la ley penal debe
estar rodeada de garantias y defensa. Sin ellas (11.11\1111“' sistema .1!?!.!\[&
.JI joven v I(‘ ::1\.pnnv ya |.1.\ }‘L'l].l\'. va f.l\ mmi:n as \O(Itl(dtl\.l[l\ a8, va I.Ia
alternativas, como verdaderos actos arbitrarios contra un indefenso, que

i.l\ ,h't'{.‘!.i L'.!”.hl\‘. l‘« esta I!I\{C{CI‘..\IU!} t{t'l nno ll‘ \‘T?_!t‘ motvo L‘I !'(‘\‘l].l!f\)

dt'l Sistema HIIL'l‘Il' \ILIL' €N s1 NUSMo Cril L!H‘.i‘}t‘l! una \-]{hi.l \iL'l \{t‘l't'{}l\'
:.WL'II.!' \\‘ le‘!‘k‘ mncurrirse ¢n L'l crror LlL‘ I‘L'I‘L'!II' l\ll II‘LLIL‘!L‘H\I\H'I. cn t.'I

:nquln restaurativo.

Agreea luego la Convencion sobre los Derechos del Nino en el mismo

articulo 40, numeral
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J
como el ct .':{.h!\“
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la colocacion ¢n D‘(‘\:,i"'.' de \iil.])'.#.i L0s }‘}'U\:hf?ii.\\ €13
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e ofras 1‘\‘.\.'!
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agiternativas 4 ta imiernacion en instituciones, para as

05 MUT0S s¢an tratados e manera apropiaaa para su vicnestar

guardace proporcion ranfo con sus circunstancias como con

"ACCION.

. " -
Como vemos, Ia ( anvendcion l't\'lll:.l AU LN enumMeracion No Qaxanva
le | sibilidades de ento de la infr :nil. Todos ¢

e s }‘\hh‘l Idades de rratamienifo de & miraccion juvent. 1odos ¢sos
FeCUrsos sog I.iIl"\ ) }‘L'\Ll\_{\\\_‘:fl\.\ existieron con anterion I.d.l\l d i& Con
Vendaion misnd, y aun con ?I'l\‘it";‘—t'i'](]tl'l\.l.l C]L' {.l remision como fl*,-:lll.l

jur I\.lh 4y }‘I'U\'L'\'.IL

- - -

[anto las ordenes de supervision, como el asesoramiento o la libertad

vigilada o la libertad asisuda, tema del XTIV Congreso Panamericano

del Nino, en agosto de 1973 en Sanniago de Chile, existian en nuestra
1 ) 1

practica cotidiana. También fa colocacion en hogares de guarda y los

programas de ensenanza y tormacion profesional, tal como enumera

la Convencion
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_.( LAl C8 l.l 11\‘\'!.‘\1.]\{ cntonces:

\L‘ estaremos I.‘I'L'Jll'.llidll IL\ misnmo L{L'
. i Y .
siempre l‘.!lﬂ un CI'I.‘-E[II'II\‘ ropdajer _.'.\:U sera l.l remision mas dL‘ IH mismo

V und resurreccion Jl' ’l‘.\ Lll'lll!\[.hll\‘u Criterios Illk‘].l!’l.\'t.[.‘i."

No lo creo. El hecho de que formas de actuacion tengan antec edentes
historicos, v que se Jc\lr:'uncl‘\ Paso a paso en una constante mwejora v
confrontacion de resultados, no las excluye de ser utihizadas en ¢l marco
;in' un sIstemal -kii\{ml“ No L\'\i.t‘ |n ll\.E\i-‘ <n l'! :.‘.l\.!.\.!ﬂ CS \IL \\i\'l‘nll'.!c:

\.i]\ 0 1\.[“\'”\‘ \Ill\' no ll.l \Id\‘ i‘llt‘l]\’ j.‘JI d Ilh ninos.

\ ]\ L] i'l'.lI:]h'”rt' i'ﬁ'.;ll' :,"Jf’;l |l‘\ nmaos h.k ﬂt‘f“}‘-l’&,' |.l mcrimineacion :,‘l'(‘\'l':, [.l
)“i VACIOn J(' Jfl‘l'['l.]\i Vv 'J L-\‘IJTLE"H'“ \i\' SUst I'.lll\:_‘l'l‘\lt\lk'\. |‘l‘|‘h}:|'.|\ TS \IlfL'
sean, con el delito adulto. Al punto de darles la misma respuesta social y
."\T.H.l}‘ [ sftoes l\ |} l]“k' o 'H{‘]}-:U:'J t" ret :'5[‘[1'& onisno ;“l']l.i] I]t‘\' can luj{.hit"
cnoun neo [\'[1'|E‘Ul'hi”I"\[“U .l(l'”u.ll.{() cn sl I\K!U nuestro continente.

y
..\\' Por nuls it'\'l' |.I sdndion tl&‘F.l \!(‘ SCT Sancon, ni }‘UI' garantzado L‘I

),‘J'UL CH0 ;['\'l‘.J \;l"Al \ix' SCTr i.li

Su articulo 10
e &l ser humane, 2 &)L

l.-] }‘I)"‘;[l]l.lt{l“ ¢lico \Iglll' ‘\l(.'n\{U como }.‘l'\‘\'i\“‘l‘..ll‘.l |-] }‘['H“(‘l"l CIta til' este
articulo, alejar alos ninos del derecho penal, que es una de las formas de
alejarlos del delito.

La hgura de la remision, incorporada y fundida intimamente en el nuevo
modelo de justicia restaurativa, se aleja diametralmente del retribucio-
nismo penal y por lo tanto es una herramienta importantisima de accion
\ l.‘l:'“!."[\'“ \i\‘ |Ll|t'\!l.'!7. v Li'\' lormacion \IL’ conciencil. (\)lil\'l‘ remite
E"\’”.ll ven i.l SANCoOn
COMO N« \\‘lllk on .l\.ll'\ ll-l\iJ

LN CASQ, Va S¢l l-l.‘u.ll Q JuezZ, N Cree ¢cn x'; }‘I'Llu‘\u

mayor 0 menor, extensa o reducida
parael nmoni parala sociedad. Por lo tanto, v mas alla de los estuerzos
y de los meonvententes condianos, quien asi obra se encuentra en buen
camino: quiere mstaurar en nuestras sociedades un espiritu acorde al

Interes \'ll}‘L’FItH' e !\‘\ nimnos.

Si usted desea comentar sobre este articulo, escribanos a
justiciaparacrecer@jjrperu.org

lamenca

r

Sandro Mal
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UNIDAD II: EL USO DE HERRAMIENTAS RESTAURATIVAS EN
SEDE FISCAL

ZERMATTEN Jean, ;Qué es la Mediacién? En Justicia para
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xhibe mayor interes por
su enfoque reparador de la situacion de

conflicto entre infractor y victima. El autor

1. Intento de definicion de la mediacion

a) Las formas de mediacion
Seguin los principales autores ( |.F Six, |.P Bonafé Schmite) se acostumbra

distinguir vartos tipos de mediacion:

1. la mediacion creadora que tiene por objetivo producir entre las
personas o grupos, lazos nuevos;

2. la mediacion renovadora que reactiva los lazos debilitados

3. la mediacién preventiva que busca evitar ¢l estallido de confhictos;

1. lamediacion curativa queavudaalas partesen conHicto aencontrar

una \Uhl[ml‘l dsuis) controversials

Para otros autores ( Michele Guillaume-Hofnung)?, se dan dos tipos

oua ng
I

Jean Zermatten
| Miembra del Comité de Derechos del Nifio
de las Naciones Unidas

En la primera, la mediacion serta el lubricante que sirve para engrasar
F ] F
|

Ius mecanismos \{t' un sistema, sin que uno \EL]'..'!LT.I SC \{l‘ cucenta (vig., 1as

hormonas en el cuerpo humano, el lenguaje en las relaciones humanas).
[sta mediacion no se define, se percibe, sobre todo cuando hace falra....
(falta de hormonas, falra de dialogo). Es un tipo de mediacion natural.

Es, por ello, creadora de lazos o renovadora de lazos debilitados; corres

}‘\\Ihll'l‘l.l entonces a las dos primeras formas de mediacion.

La mediacion de las controversias estaria entonces relacionada con la
nocion de conflicto v serviria, ya seaala prevencion de los conflictos (me-
diacion preventiva). ya sea a resolver los conflictos (mediacion curativa).
'\ pres cnriva, L'li.lndt‘ S¢ JL‘!L‘(!.] a :u‘mpn una siruacion gL’IIL'T‘.it{nlr'.l \IL‘
}‘l'UIL.‘L".I‘..‘\ \ L'f }]l.‘;!?.l\.iul' }“_h.'\.l\' encontrara ]ﬂ\ acrores L{L‘ i:'i situacon }‘.H'.l
discutir con ellos y tomar las medidas que sirvan para evitar el estallido

(la mediacion diplomatica, por ejemplo).

L.a mas conocida es la mediacion que interviene despues del estallido
del conflicto. Puede tratarse de diferentes ripos de conflicto: conflicto
laboral, conflicto econamico, conflicto po]irlcu. conflicro familiar, con-
Hicto psicologico, donde la intervencion de un mediador puede preverse
con probabilidades importantes de restaurar la situacion. A veces dicha
mediacion es judicial, cuando los elementos del conflicto lo convierten

€n 'Lll]”.l.'-ulllﬂ. \IUL‘ (= ”L’\.l\.[t" ante I\)'s (T!E‘UHJIL‘\.

Se notan entonces, inmediatamente, los campos en los cuales la media-
C!ﬁ]l vaa }‘Udc‘l‘ il‘LR‘l‘\ eniar L'ic manerad \,'h\'AI:A L'l L{L' I'k'k-hll I.l‘n(\l‘.]l. l'l \iL‘I'l\'I\U
de familia, el derecho de los contratos pcrimcc:mrcw.a[.m\.l*::u;\rr\.u'o

J dsvechio penal liinbis sublics: dondz o sé festeta.el oitrato social
VC \kILL.h\} ¢nal Lameg JI\“} ubico, aonde no se lL\PL..lL CONIrato social:

la infraccion viola el contrato social).

b) Dehnicion

SL.:_:'“]] este L':]f’\‘qll\' \JL‘ l.‘i :I‘.L'«j:.il.ll“:'l. sC i“_}t‘\.!\'n JL'JU\-”l [\‘.\ \:E:L“Cn[\‘\

},‘l':nf:!‘ll‘\
La mediacion busca establecer o restablecer la comunicacion

- L.I f‘t‘.t\l:,!(lﬂﬂ I.‘I‘L".I.'l‘:\!k' cVviar o I'Ch\‘[\'k‘l' |L‘\ M‘I‘l”h‘{\.‘\: no in\l‘..i\\' \']
conflicto, pero se define a partir del conflicto.

- Lamediacion es un triangulo, en el cual hay Jn.\}\uni.l.s que representan
:\)‘ L':Cl'ﬂt'nr\.‘ﬁ |:‘|’lP|lL‘.]&|l‘.‘; cn i.'l L‘\‘I]H]L wov I.i tercera ‘;"Uni.]. L'l ercero l'l

ITTL‘\iZ.‘I\iUI'. \]!.IC mterviene para ay ll..i.ll' d I'C,‘-‘.’.l!‘lt‘x\’i’ la comunicacion.
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Por qué la Medidcion y la Justicia para Menores se llevan bien

- Se distingue por ello de [a negociacion o de la conciliacion, donde el
ereero E!?L'J:.lsi\‘l nocs .:\.xi.“}\\..:‘l\|‘iE‘i\.

J " | "r\'xll.l\ 10N NO i“_lCL!L' Ser \IEI'L'L':.I. \ft‘fl‘.}‘!'L‘ \it'l‘l.' “l“[!l'ﬂ.]l' \l}:llf] L'l

Hf\'\.ii‘ rernario,

\\‘ (4. L‘l JustIcia .lU:JLILiL S¢ esta ta T‘l‘]‘.n cn un "l‘\’d" ernario}, en \'l
ennido de que la justicia apela a otra dimension, la de la fuerza (o de la

.llllﬂl'ld.hf L{k'l \!L'!‘L‘L'Ihl Lo dt,’ !.1 COsa IIII}__‘_.I\{.I', [ d ll!t‘\l}.l(ll‘ll \.‘\'C\‘g\‘ ¥

clige sumodo de trabajar. Hace surgir una solucion amigable, aceprada

por las partes; la justicia zanja, impone su solucion.

[.a mediacion }umdvcnmm es definirse de una manera gcncr.ﬂ como: Un
modo de construccion y de gestion de la vida social ayudado por la
intervencion de un tercero, neutro, inJv;‘endr’c;H:’, stn mads podrr
que la autoridad que le reconocen las partes, que lo han escogido )

. H{ P
reconod hil" .’il‘?r. mente.

¢) Los elementos de la mediacion
l )¢ esta Juﬁnu'mn. ;.‘udt':‘.‘.ns \lL'\.{LI\ Ir ln.\' L'lL‘l'l‘.l‘T”i\\' L{L‘ I‘.l {'l'lL‘Cll.h'It!l‘a.
- En primer lugar, un conflictoaevitar o resolver, que puede tomar muilti-
ples formas y que puede concernir a dos o a multiples actores opuestos
con relacion a un tema determinado (o a varios temas). La naturaleza
del conflicto, su origen y la manera como se expresa son importantes
PJ! a \‘!'g.if!ﬂ_\'ll |.l Iﬂk‘\.l!.lt‘]i‘!]. Vvasea \it' ETIUJU Pl‘t"- entnvo, vaseca \IC :'!‘.I\\ll‘
Curativo.
La tntervencion de un tercero mediador, que interviene entre los
dCtores \Ik'l C UII”lL o i.‘.lI'.l evitds ].i. L'l‘n]!'ﬂn{.l(]\‘ﬂ L“tll"l II Vv ‘r‘.llr.l tratar \{L‘
preparar un acuerdo aceptado por ellos, que sea suficiente para evitar
i.'l l'\{.l”l\.ik’ (6] r.“ R \“itit 1onar I'i \.-Un[hl.-lt‘
La independencia o neutralidad del mediador, que no debe ser
representante de ninguna de las partes smo adecuadamente adminido
por ellas; y que tampoco debe ser el nstrumento de la justicia. Este
€5 LN punto muy importante :;‘l']flﬂ].‘.i[mc:‘nic cuando se esta en una
I'E'l(,'\'h.'l.t 1on \it' “}‘(‘ H]\ilt |.1E‘ l)L“' t\‘n\l:f:'.llln[&'. \il\'!lﬂ fnl.\l!.\dl”’ no Ll\‘l‘\‘
estar dorado de un }‘ﬂ\i\'l' institucional. Es, particularmente, la razon
}‘t‘l' !.l L’ll‘ll J.l fﬂk'\ll.ll'lnn }‘L‘l'l.li no },‘llt‘\.i( SCr |'L'.1]f:.|\i.l Pl‘l' H'L].L":\“'.]Li\)\.
es también la razon por la cual lamediacion debe ser un procedimiento

\'[;‘:_;!d(' vV no !lﬂ},‘ll\_‘\ll‘.

Una naturaleza en cierto modo contractual, que caracteriza las
relaciones entre el mediador y las partes, asi como el marco mismo del
Pl’l)\ L'\i“”]&.‘:][i.' by [od i.‘LlL'dL' \.‘ik'\r]i \}U\.' !.l f‘.‘xt'\.fi.][]\‘fl €S una P]t'ﬁ:,]L 1on v
I.]“L. Lil(!‘l.l :,‘IL‘\I.I\ ion tiene !‘L‘l?t‘“{l;li'hh \]I'Lll' Jc!‘(ll .IJ]'!L’I I a esla: exisre
una oferta y una demanda.

- Una respuesta o solucion, admiuda por las partes tras la elaboracion
en conjunto de un protocolo de acuerdo. Esta solucion no es la del
mediador, es aquella sobre la cual fas dos partes han trabajado y han

encontrado una adhesion

2. Por qué la mediacion y la justicia para menores se
llevan bien

Parahacer la transicion con el capitulo anterior, estamos completamente
deacuerdo en que nos encontramos, en materia de justicia para menores,
ante un tipo de mediacion de las controversias y que no vamos a actuar
de manera preventiva (prevencion del estallido del conflicto), sino en la
justicia curativa, después que un conflicto se ha declarado, en este caso
un L‘U””l\:lll 11( un l]llV]U .1L‘1t‘;L'SCl‘HTL' con F‘l,'l.lL‘IU]] d ].1 norma }‘L‘]].]l [)L

bemos, por consiguiente, juntar dos puntas del tridngulo: el autor de la
”‘I“ aAccion y }"\‘l' oLro I.l\ii1 I.l VICTIMaA }‘I'f‘- .l\{ﬂ }.‘L‘ll'l.’\ih‘.}\{.] i"L"I ‘.'! acto )y
la victima publica lasociedad, cuyas: eglas han sido violadas; a veces, no

!Ll\ victima iﬂl't'\ .lxl.! intracciones \.{L‘ I.‘T.ll‘,\f.l cn }‘L‘hf_l'\' 3

En relacion con su naturaleza, se trata de una mediacion penal, es decir,
bajo el control dela autoridad judicial encargada de las diligencias penales.
No nos encontramos en ¢l caso de una mediacion dejada a la voluntad de
dos personas que desearian una mediacion de naturaleza privada

= ,-'El.ll L'\L'] Interes \{C "l justicia lp.'l.l'kl MENOores €N recurri .|] }‘!'l“. L'\}JJ niento
de la mediacion?

g 1
ll".!"l \\‘]1‘.}\‘I'\'I1\§\’IJU I.‘Zn'f'..L‘l"‘n 1O NAY x]‘it. ver 10§ A‘I."L'::"-\“ \.{l' l] justicia

}“‘L ra menores

a) Los objetivos de la justicia para menores

Para comprender el sitio que ocupa la mediacion en la justicia para me-
nores, es necesario comprender los objetivos particulares hacia los cuales
apunta la justicia juvenil. Contrariamente a la justicia comun, que busca

}"F\‘FUI\' 1onar una l'L‘II'Jl.‘I.IClUI] .11 }‘\.‘I'TLHL 10 C‘]ll\.ld\) }‘OI' |.1 infraccion \!CI
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adulto, un precio a pagar, una venganza de la sociedad hacia aquel que no
ha respetado las reglas necesarias para la coexistencia pacifica, la justicia
especializada en los menores apuntaa otros objetivos que sealejan de la
represion, para dirigirse hacia lo educativo y lo curativo.

Dichos objetivos son cinco, a saber:

Objetivos principales: Objetivos accesorios:

- educativo; - la integracion social;
- curativo; - protector.
- }‘!'C\'Cnr]\'ﬂ:

El objetivo que nos interesa por ¢l momento es el objetivo educativo.
Aquello que busca el derecho penal especifico para menores no es la
educacion en el sentido tradicional de la palabra, es decir la transmision
deun conjunto de valores basados en la tradicion, el respeto del pns;\dn,
la instruccion, los conocimientos, etc., sino la imsqucda de un u[uen\‘u

de toma de conciencia.

El acto cometido ha violado una norma legal, uno de los valores que la
sociedad deseaba proteger. Por eso ¢l derecho debe servir para la edu-
cacton haciendo que el menor tome conciencia de aquel hecho y de fa
existencia de limites. Es de este modo que dicho objetivo se acercaala

nocion tradicional de educacion.
|.a roma de conciencia va a abarcar entonces tres elementos:

a) El acto en si. Se trata en este caso de mostrar al menor, autor de un
acto que cumple con las condiciones objetivas y subjetivas de una
infraccion, que ese acto viola la ley. El nino o adolescente no tiene
conocimiento de la norma de derecho; tiene conocimiento de prin-
cipios generales que se acercan o provienen de su educacion religiosa
o social: “Tu no robaris” Por consiguiente, hay que hacerle conocer
la norma (la existencia de tal prescripeion) y también el alcance de

dicha regla v su razon de ser.

b) Las consecuencias de este acto para la sociedad o terceros. Es
muy importante, en las infracciones donde hay victimas, el hecho de
mostrar I.’I Pl’]i}l]h‘lﬂ Ci'l.ll!\.l\.{ﬂ P‘.‘l' Su accion, ‘\J. s¢a (l‘l'l‘k?r.‘l. |11.l{L’1'i.l|
o moral; esto es todavia mas importante —y delicado— en los casos de
infracciones sin victimas, tales como crear un peligro (en la circulacion
viaria, por ejemplo) o las infracciones contra uno mismo (uso de
cstup;.'!".h‘:cnrcs) Hay que realizar, pues, un n';]lﬁ;l_iﬂ importante para
volver clara una situacion que muchas veces no lo es parael menor y

muchas veces tampoco para su representante legal.

¢) Las consecuencias posibles del acto. No se trata sélo de poner en
cvidencia las necesidades de la reparacion y de la reposicion, sino
también de mostrar que tal accion representa tal respuesta social,
CcOon mconvenentes dir\.‘L‘IOS ) Cercanos dL' [EPO rumor, Cl‘isrﬂl.'. ma [ﬂ
reputacion, con riesgos importantes, a mediano plazo, de exclusion o
JC ma rglﬂ.]h:.lt‘!‘ﬂ“ ‘\', a I'n.lj\ Qar PI:l:lL PrDl“lc[“aﬁ l'L'IJ.l.‘H)n;ldOS con IO."'
antecedentes judiciales, con los riesgos que significan la reincidencia,

las dificultades en la busqueda de un empleo, etc.

10 Justicia para Cracer

:Como va a surtir efecto esta toma de conciencia? ;Qué instrumentos
se encuentran a disposicion del juez de menores? Toda esta fase llamada
objetivo educarivo se basa en un solo instrumento, muy sencillo y no
especifico: la palabra. El magistrado se encuentra entonces en la situa-
cién de tener que explicar, hacer comprender, demostrar, como lo haria
a su vez un padre 0 a su vez un maestro. Utilizara, pues, el ejemplo, la
anécdora, el relato de la situacién vivida, su fuerza de convencimiento...
debe bajarse del estrado para ponerse al nivel e su interlocuror y trans-

mitir el mensaje,

Para ello, debe necesariamente entrar en contacto directo y personal
con el menor. Esto sélo puede hacerse al momento de las audiencias, sea
en la oficina policial (al momento de la investigacion), en su oficina (lo
que la ley francesa de 1945 llama “audiencias de despacho”), en la sala
del juzgado o rambién en las instituciones en las cuales el menor puede

ser colocado.

De este modo se entiende mejor, por una parte, el rol prr’mordr'al' que
desempena la audiencia en todo el proceso de intervencion judicial
con relacion al menor y, por otra parte, el hecho que la mayoria de las
leyes de procedimientos para con los menores (ya sean las leyes depar-
tamentales o las leyes extranjeras) excluyen la posibilidad del juicio en
ausencia. :De que modo se puede, en efecto, confrontar al nifno con la

ley; en su ausencia?

De este modo se comprende mejor como la mediacion pumic inscribirse
vilidamente en este proceso de roma de conciencia y de educacion. Al
asegurar la confrontacién del menor con su victima o con la realidad de
un coMportamiento erroneo, se e permite PJIP;}I‘ la falea, se le permite

también reparar (directamente) o redimirse (indirectamente).

b) Las virtudes de la mediacion

:Qué logra la mediacion en el campo de la justicia juvenil?

. I)c”nitt' una CUH{T’U”TJL‘IC‘!] entre L'I autor \ L‘l victima, en P-F'CSCI'JL‘HI
del tercero mediador. Este procedimiento es ril en el sentido de que
t.'l menor Pl]cd&' conocer l"lh!(.]”'ll.‘ﬂ{t‘ a l.] victima !111](]].‘,\ veces no
la conoce: robos...), lo lleva a escuchar las quejas de la victima (no
anicamente el monto del dano, sino las secuelas psicologicas), le da
la oportunidad de explicar las razones de su acro.

e Contribuye rambien a su reHexion, ya que el auror se ve obligado
hacerse preguntas sobre su comportamiento, sobre el sentido de sus
actos y sobre las consecuencias potenciales de estos.

® Permite entonces que el menor elabore un trabajo interior (remord:-
mientos, pesar...) sobre su actitud para con los demds y también para
con la norma.

® Lcobliga a instaurar un didlogo con otra persona y a construir una
solucion de negociacion, para llevarlo progresivamente hacia una
reparacion total, parcial o simbélica (disculpas, pago de los dafos
o de una parte de estos, prestaciones voluntarias para la persona
pcr_;udicadn 0 para la sociedad, erc.).

® | levaalapacificacion entre personasen conflictoy de la sociedad en

general.
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® lﬁ'.\ k_“L‘Ih'E"ldUl'J ;{C un lﬂL"ﬁUl' I'L‘SPL‘H" dL‘ lil [C:\'. a P.ll't!‘[' dt.‘ un reconocl-
miento \.ll.‘ I.1 norma Y dl.‘ unatoma \{C conciencia dt‘ |.'lﬁ consecuendcias

dt.'l no I'L’S].‘t'hl

:Nos encontramos en una situacion de educacion? Se puede decir que
si, sin temor a L'\Il.“"i"l]“'l\l‘h. .\'.'] L]ll'.‘ L'l Ub[k'fl\ (8] \.{L‘ este }‘YUCfL{ilTllL'ﬂ[l\
consiste en Ul.‘lt'ﬂl'!' ‘\'-1 S¢d und \i‘lll(ll"ﬂ aun L‘O]'IHILA[U entre un menor
)' SU VICTIMA, Va S¢a un mejor conocimiento dt' ]Jﬁ normas \ un l“l."IUl'
I'\'\}‘l'(\\ L{L' ¢sLas. I)L ¢sle I‘ﬂﬂtiu. :UL]U L'l [‘FOL'C.‘\U es un Pl'l‘\.‘L"§0 Lit’ cO-
municacion de la norma social y de preparacion para responsabilizar
a los jovenes que no son todavia cindadanos completamente, pero que
\.it.'t‘\.' ran aswmir I'L',\},‘Ol'lh.'ll‘llld.ll.lk"\ }‘I'UT'IIUZ ?mirmn.\ L]L'flr. PllL'ﬁL L'll[k’ eS
un PI’UL’L‘.\U ‘L'.lﬂhilllﬂclnc L‘Llll(.l[l\’ﬂ ¥ LIL]L' L'Un“'Tl‘l]\'C ill }‘I'UCL’.\\‘ gl\‘l‘.]l \.L’

socializacion de los jovenes que violan la ley.

Siendo educativo, es seguro que este procedimiento es también preven-
:
tivo, yaque deberia, en el sentido de la prevencion secundaria o rerciaria,
lograr que el menor no repita la ofensa o no recaiga en la delincuencia
: £

cronica.

‘También se puede hablar del trabajo sobre las emociones o de los
aspectos psicologicos de dicho proceso: es, en efecto, dificil pensar que
¢l mno/adolescente actua siempre de un modo reflexivo o razonable, en

p.lr.'icuhr s muy poco I‘L‘.lll.\'fﬂ pensar quc L‘!'Jlll'l"[‘ dt‘ unacro COIHPI'L‘HL{L‘

L2 Mediacion

L3 Maediadién cor

polque ayuda a que :

necesidad de respetarias, del perjuicio causado a o

finalimente, lomar condenda de las consecuencias de la sancion penal e

Mediador neutre con autonidad (no magistrado) aeptado por Las
partes, actia como faciitador en L bisqueda de una soludica
entre o agresor y L victima (reparacin).

O8JATIVD 5

Promaver €l respate por
iaiey.

IBJBTIVO Y
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- Privada (persona agraviada)
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SiL'1T1}’I'C IOL‘].’]S Iﬂ.‘l jl'ﬂPlI‘fJC!DﬂC.\ dL‘ JL]UL'] acro. .'\'!L]I.'h'JS veces ﬂCruﬁ PL\]'
in]PuISU‘ PU]' l\L]S\’;Ir L‘.\'PL’TIL‘ﬂL"lZL h.]_iU rﬂ lnHuan‘r;! L{L‘ JPUCHIJS (4] PUI"
reaccion. A mi parecer, la mediacion, por la confrontacion que implic;l.
tiene un jmp;!u‘ to }mit@logico import:\ntc sobre el autor de una infraccion,
impacto del cual se puede esperar, por las emociones transmitidas, efectos
favorables sobre el reconocimiento del delito, sobre el reconocimiento de
lavictima y sobre el reconocimiento de laley. Este efecto permite entonces
trabajar con el autor sobre aquello que hay que hacer para evitar tales
SITUACIONES, }.‘J['J C[Cgll' entre |O illb[ﬂ 3\ ]U Crroncoy }‘.lr.l rtomar dL‘L’lSlUﬂCS

].‘L‘ll\ild.i,\ L .!tll\s¥Lll’ no sean \EL‘I‘E'IPI'L' I'il:l‘l].ll‘!t.'h'. )

lLos sentumientos que nacen de este procedimiento son a veces la ver-

_— : - d 4 Q . T
guenza, la culpabilidad y el remordimiento®. Son importantes para una
toma de conciencia; pero queda claro que son sentimientos fuertes y que
hay que ser muy prudente para no exacerbar las emociones, principal-
mente con personas Il'.lgilc\. }‘.ll'.l no tener entonces electos contrarios

o cont ['.lPl'U&lICCH[Q\.

(jul‘l'lt‘ (Un(ll]\ll\ﬂ L{C este Pl”‘ltﬂ. |.] I'I'IL'\‘“J(IUH csun in.\ll‘l:l'm'ntu L]lIC 53¢
mserta ['l‘.l]'l'l'll.‘”IL' blL‘“ Ij&‘l'l“'ﬂ dL‘ |Ll lﬂglﬂ:,l \{‘.’ L] iLl\{I(l.l p‘lr.l menores vy
L]UL' s¢ l]'l[L'gI'l] a |05 ﬂb[L‘tl\ 05 Clt' esta ]ll\{i(lll L‘SPL‘CIJ]!:JJJ. NQ dL'bL', sm
embargo, ser considerada como la panacea universal y puede ser, bajo

clertas circunstancias, }\OCO mdl(.ld;].

nile, Weijers Ly Duff A. (editores], Hart Pub
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La

La Remisidn

Marcar

remision, instrumento eficaz para recuperar a los adolescentes en conflicto con la ley

d llhllu.l L'\{ll'l“]l Lil' NUESITa revista s¢e centro ¢n uno dl' IL‘?\ mas
mportantes logros en el area de la justicia juvenil: el modelo restau-
ratvo ;‘J[ Jd tratar con l\\‘ .hlﬂl\.\;l‘ﬂll 'S Il]fr]g LOIes, Suls VICUimas \ l (]
sociedad, todos los cuales conviven v tratan de hacer un esfuerzo
para encontrar la mejor solucion a una situacion dificil para todas las

p.!I'TL'\ IH\'E![LE\ !'ilti.l\.

Contnuando con esta politica; concretamente, para encontrar la mejor
solucion posible a una situacion compleramente desagradable, :no de-
Iﬂt'l'hln]“x dante [Ul{U concentrarnos ¢n como evicar ”l'g‘;lr A Una siIruacon

scmentes

Enlamayoria de paises, y los paises de Latinoamérica no son la excepcion,
los centros correccionales, carceles de menores, instituciones cerradas,

1C.. estan \17!‘1'('}\(‘11{.!\{\':\. Los jovenes que, en primer lug.lr. nodeberian
estar ahi porque no han cometido infracciones graves, pasan demasiado
“L'E‘ﬂi‘tl Lix'{l.'n]dl‘\ cn \.{lg'h(’"\ TLI::J['L'.\' Tﬂ.“l'i]ﬂ‘ vedescon L'l :_‘rL'[L'\lt’ L{L' LilIL'
nose cuenti con otras respuestas penales), y su gran nimero no permire
proporcionar una ayuda eliciente v sensible para ellos en cuanto a pro-
gramas educativos, atencion de salud y capacitacion vocacional. todo lo
que en principio, y de acuerdo con los terminos de la ley, constituye la

razon por la que se envia a los ninos a esos lugares. Por lo tanto, se tiene

\]\IL‘ ]].ICL‘]'.I:}_‘U}“]I aevicar l.! \(‘l‘l\'}‘\‘l‘].h‘]ﬂ” Y dll' csre i'.]l‘\ii‘ l].l\'L‘T' i‘k‘.\lE‘lt'

¢l tratamiento vy la remnsercion.

Por otro ladoe, queda totalmente claro (cualquier pedagogo o padre bien
||]'l‘l'1“.l\il\ SC z(\ 1"][['.‘ Lllll' s¢ l‘l&'!‘t’ tomar una accion ]”[“\'l{l.l[.] contra
\‘l L‘ﬂrn}‘("l'r‘ll'l‘.!l'l"h‘ |n.|\{l\‘ll.l\|t\. :lnnl'!]‘..lI v mll‘llxu\\‘ \i ¢S }‘\‘\ll."f\' |l|Nl\.‘
desde el comienzo, para evitar que el adolescente mfractor continue en
la direccion equivocada. Incluso un nifo pequeno buscard su aprobacion
o desaprobacion. y podria conrinuar acruando de la misma manera, ;si

usted no desapruebalo que esta haciendo!

Por lo tanto, se necesita una respuesta rapida incluso para infracciones
menores y asi evitar otros mas graves. Pero, :debe ser esta respuesta una
transterencia del joven al sistema de justicia tormal? ;No necesariamente!
En cambio, podria ser mucho mejor alejar de la estigmatizacion al joven
que entrd en conflicro con la ley (pero incluso mis importante, que
cniro en L‘UﬂHlt‘rﬂ con olra :.‘L‘E'\\‘!'..l \ ]'I.l\.'L'[ L]Lli.' \.'Uﬂ‘.i".‘f”\i.l l.'l L{-:”(‘
que provoco. Esto bien podria tener otras consecuencias: una reaccion
comprensible v por lo tanto aceptable para el joven. por un lado, y por
alro, una l]c| ramienta ill.'.\li‘ll.‘ J\.LIP[JLLI o€ [.]§ ney L'.‘;lL{.l\{L'S \iL‘I joven en L'l

sistema de justicia con costos mucho mas bajos.




L2 Remisiin

Un grupo de jovenes de 16 anos estroped los techos de una vivienda
contigua cubiertos por planchas de calamina en su huida de la fuerza del
\”'L{L'n‘ L]l]L‘ IUS .\‘Ol'l,‘l'fndlh cnuna f‘]{‘h[.l l"c["k‘ntlﬂ ||L‘Ul‘ sin L'I conodmiento
de sus padres. Si se les hace reparar el techo y colocar nuevamente las
planchas de calanuna, ;no entenderian rapidamente el valor de ellas. la
cantidad de trabajo necesario y el esfuerzo que demanda colocarlas? :No
seria esto mas efectivo que casnigar, estigmarizar y etiquerar a un joven
como un mfractor bueno para nada? Sin mencionar la oportunidad del

joven de .I;.‘l L'IJ\i(‘I‘ un ohicio ‘Ir ]1.(\ (o} !.l I't"r'.li'.l\ on

; = ‘ : ’
St un chico de 17 anos ha ocasionado una lesion, crealmente es

i

stempre necesario que se lleve a cabo un juicio? :No seria posible,

también, que este chico aprenda mejor las consecuencias de su accio-
nar ayudando a pacientes que sufrieron la misma lesion o ayudando

a enfermeras en los hospitales?

g .
Un taxista se estaciona en una avenida para sacar duplicado de la
llave de su vehiculo; en ese momento un adolescente le rompe la luna y

] ] 1.1 '
le sustrae la radio; :'r'wl.‘n.’;‘l.'!'(‘ es el juez quicn deoe decirle en un Juicto

a vse muchacho que el dano al vebiculo y el robo no afectan tanto al
dueno del I

ANORIMoe taxt, $ {uctor que lo alguila, pues serd
i1 vr Ansiavd . 3 sy of Lo y { ,II‘ bad
Ui gquien enard quc agar por el own Aanddo y por el ovjero rovado,

: o , : :
lad se tr: a a los conductores de los vebicu

) 1
pucs la responsac

¢No seria mejor que ¢l propio taxista le contara la historia?
Como la antigua tradicion romana indicaba siglos atris, praetor non
. :
curat minima: un juez no deberia encargarse de minucias. Incluso va
8
en interes de la justicia misma no matar gorriones con canones; de este

modo se ahorra tiempo y dinero.

1.\1.‘\ MeCanismos d(’ remision se l'llll'l \iL‘HL&[‘I‘\!I!Hdl) € :Ir'llplfl'l'lt‘f'll.lt‘ln \‘lt‘l

mismao lﬂ\'ldl'l cn P.)I'i('.‘,‘s' con L‘]\fl’f(‘]]ﬂ CI\'” comoen '.lt'[llt.‘”ﬂS dl‘i commion

- wur
et

!i”l “dL'l't'L‘]lU consuet I.ldll‘l.ll‘l().‘ v lm'rnn un exito en ll)t{l).\ Il)." rug.}rcs
<

(4} \.{LI\' SC ”L’\.!l'ﬂﬂ d [.l 'l.‘l'.l{[ ICa.

Lacolaboracion necesaria de asistentes sociales, psicologos, mediadores,
I.l .ldl'l'll[‘lls‘tl"h on PU["“\'.L H\\'.l[L‘) \ jueces \{\' menores ('N}’L‘LII.IIIZJL{U\
permite respuestas rapidas y Hexibles para mfracciones menores y me

dianas, ya que el tempo v la Hexibihdad son de suma importancia para
el manejo de los jovenes. Si despues de haber cometido una infracion, un
joven es arrestado, mantenido en custodia por algin tempo, y siel juicio
SC “L“ dad .Jt‘n Mesces dl'\}"_lc\ JL' !1.1!‘—;‘[’\L‘ C nmcm{n I_l mnlraccion, L'l_lli\ ¢n
habra cambiado en el interin para mejor o para peor. ya no recordari co-

rrectamente, no CO!}\P!'Clh cra }‘t‘ll‘ q LC S¢ IL' ii'l'lI‘U\‘n Cl

astigo tanto tiempo
despues. Si,en cambio, la respuesta se produce inmediata y proporcional-

mente, l'] L'H[L‘lh‘llll'llt‘]'l[l.l ¥ f.; .}Ct‘}‘[.lt 10N evitaran I;l FL‘III(I\']&‘HL'lil

Ningun joven es igual a otro; ninguno tiene los mismos problemas que
otro. No todas las situaciones pueden regularse por laley. Se debe tener
a disposicion una amplia variedad de respuestas para hacer frente a los
diversos -r\rni\lvm.h delosadolescentes infractores. va que los }*t‘ul‘lv.'u.lx'

s0on QIl‘IT}PI't‘ I.I razon dl‘ ]J \‘Un\.{ll([.'l L‘lt‘ll{“\‘.l‘

[ A8 SIstemas x‘lt‘ renusion L‘[,‘(.H'l }‘Ul' I'C:ip'.lt‘\l a5 Ht‘.\lt‘lr.‘.’i v l'.lE‘In{\]S \{L‘ (-
Pt‘{l.’l!l\l.l'& ;l'.lr: \'UIZI’.‘UI'JI] '.I'.l(.]lh{t_) Con jovenes L .I'I CASO Ck‘]ﬂ}‘f\‘l‘.}\ O por

!.l ‘UilL (B "UL’\.{\‘ ser ll'.ll].\it‘l'l‘i\\ ‘I] ]l.\n'.ll li IENOres, .]l jucz \EL‘ menores o
t }

.llrltlk': mh \'\(I‘g.hi\lli dl'],‘k'ﬂn.{lclh{\‘ LL‘I Sistema, v L{l'\‘}‘“l.'?\ Cll‘ [.1 \'\'I'Ih\'.l(lnn
de las condiciones legales, ser retransferido a una insticucién social
'.1}‘1'0}11.1\‘].1 de asistencia al menor para proporcionar asi una respuesta
adecuada (mediacion, trabajo comunitario, tratamiento, supervision
vocacional/educariva, erc.), asi como también un plan de xmplrnwnr.lc 1on
individual para el menor elaborado con su aporte. ;Cuiles son las condi-
clones lcgnles para conceder la remision en lugﬂr de la continuacion del
proceso? La comision de una infraccion menor o de mediana gr;\\'udzld
'-"-';“3"'.,' --'E T -:35-*5'-'7"""33; por parte de un Joven
za=s penalmente responsable,

que no constituya una
amenaza para lasociedad
es decir un peligro real,
no un fastidio), que no
seauna reincidencia repe-
rida (solo si no incluye
auromaticamente una
scgum{.l infraccion). que
no haya causado danos

graves.

Elhscal/juezacargoesta-
blecera el marco temporal
para la implementacion
del plan si eseta de acuer
do con ¢l, teniendo en
cuenta las recomenda-
Clones tit' I(!.\ \'.\'r‘(‘l'[\h Q

de los asistentes sociales



1y L‘:llx'l'.l\.ll'* L]l]L' .ldl.'ﬂ‘l.l'\ rl]t\ﬂl{ﬂrf.il'.:!“ 1(‘\' |‘t'h‘llh.|\1\“|, [)l'r I(‘ gcnl'r.ll k']
asistente social que acompana el caso preparard un informe y lo presen-
Gira a I.] |'L‘.\'i“.'\.’l‘1'\'.] .1'.][\‘[']\.{}]\{ lL]\iIL‘]JI. lluc TC“L{ ra \IUL‘ .li.‘rl‘:.‘:il"\‘. (jLLlndo
se dé la aprobacion (la mayoria de veces se dard, ya que los asistentes
sociales estin muy involucrados y conocen bien su trabajo), el caso se

cerrard y nunca llegari a juicio.

Siel plan no se cumple y el joven no tiene la culpa de esto (no hay tratami-
ento posible, la victima no da su consentimiento para aceptar las disculpas
y la reparacion, el joven cayo enfermo durante el marco remporal acor

dado, etc.), se estableceri ¢ implementard orro plan. Si, por otro lado, ¢l
joven :m‘nn:}‘L- deliberadamente conel compromiso adquirido, el juicio

se llevard a cabo y la justicia formal tendra que hacerse cargo.

Alexander, como muchos otros jovenes, ba hurtado en forma repetida

a los taxistas del sector de El Agustino. Después de una evaluacion

] ] ] . I
il (solicitada por el fiscal), Alexander

€ sociat (sc

1
(el caso
S¢ L'\‘ﬂr‘lljl‘!'ﬂﬂ‘.’{fhl‘ !'I'H}H'F'U‘ A AsIsir a una sesion L'OHJU{'.’:{H },’til' Hn

. 3 s Pavicta A tabaia o] S pa SO [Ty s .
V un faxisia '4"'"’ raoaja ¢n el } araaero, para aisculir con un
3 i

il

. / 111 I
grupo de

j6venes las consecuencias del hurto; luego, prometié ayudar

a limpiar los taxis del paradero de El Agustino durante cuatro fines

administrador de la agencia de

]
d¢ semana consecutivas. L faxis

st lis‘ Al lH’i'd,\’ ¥ &f‘i‘ JQH;J} "T.’tht’ «‘.‘I h.\tiir. .’H..‘.\'n”h?l;'i' L'EHH}’:FI.‘- Su

. - = . Fep] e e R i S B e 5 H SR
promesa. Ll a nte social, en ntacto con el, con sy f.l”.‘.‘.l.i y con

¢l administrador de la agencia de raxts, envio di fisca el IHformye
firmado por Alexander, el administrador de los taxis y por él mismo.
Alexander

|
URA amoncstacion y s Cerro ¢t caso.

avrendio la leccion. No volvid a cometer una infraccion.
I .

Daniel acudio a la vivienda de otro adolescente para reclamarle
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Si usted desea comentar sobre este articulo, escribanos a
justiciaparacrecer@jjrperu.org

altercado en el cual le gu:'pcu en la nariz, lesiondndolo. Reconocida
su falta, Daniel acepté brindar ayuda en los trabajos universitarios
del agraviado, que no podia asistir a clases a consecuencia de la
lesién; asimismo estuvo de acuerdo con visitar a pacientes del hospital
victimas de violencia y emplear su tiempo libre con ellos durante dos
meses. (.'um[:?id’u el periodo senalado, Daniel continud sus visitas a
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los pacientes como voluntario.

:Habria :l}\rcm{hln mejor su leccion en un tribunal o bajo arresto?
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reincidente después de la condena, si no hubiera pmiuln acceder a la
escuela o a un cmp}cu debido a su estigma? :Sus companeros de clase
hubieran estado mas felices si regresaba de un tribunal o de un pcn.ll
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Puede resolver conflicros subyacentes mejor que la justicia formal.
l’umlt‘ n'\].mmir: Ll.’]‘.t‘n'l‘l d !.h nl'\.L'\llLl.le'B Lll' I.I\ VICTIMas.

Puede reinsertar al joven a la sociedad sin ponerle un estigma.
Puede disminuir la carga procesal de los jueces y fiscales.

Puede prevenir el CONgestionamiento de las instituciones de en
clerro

Puede ahorrar tiempo y dinero.
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Actuaimentz se vienen desarrollando unas serie de posiulades lendientes a
promover la Desjudicializacién del Sistema Penal para Adolescentes como
una respuesta concreta y acorde con los principios de la Dactrina de Ja
Froteccion Integral de Jos NiAos, Ninas y Adolescentes.

Esta (ifima propone reconocer a los adolescenies’ como sujetos de derechos,
es decr reconocerios ¢como personas, considerarlos como acwores en la
scoiedad, reconoceries s mismes derechos de persona aduita, es mas
promover una defensa por el respeto de sus derschos.

Esta doctrina deja de lado aquellas consideraciones de menores en situacion
wrregUiar, de menores en aito riesgo o menores enfermos para referirse a los
adolescentes en conflicto con las leyes penales’, mas ain postula una
imarvencicn del Estado, a través de los operaderes juridicos, minima deblendo
mas hign aplicar medidas tendientes a procurar la rehabilitacion y reinsercion
ve estos adolescentes en sus propias familias y en |a sociedad sin la necesidad
de amsianos, empieando en forma desmedida el internamiento en centros para

jovenes.

Esta propueste doctrinal busca evitar el ingreso en ef ambito penal de aguelios
adolescentes en conflicte con la ley. Citando a Edson Seda, e/ nuwevo
paradigma de la proteccidn integral persigue Inciuir a fos nifios en el mundo
jurldico y soeraf y tenario come k que son. seres humanos regulares, es decir
persanas»”. Se considera hoy por hoy que estes adolescentes se encuentra en
un estado Ce desarrolio evolutivo dc la persanalidad debiéndose procurar
incluiles en programas donde la interaccion social motive su rehablilitacian
adecuada y eficaz reinsercidn.

Recggiendo ko antas mencionado, 68 desarrolio con fuerza promover procesos
de Desiudicializacién de Jos Sistema Penales, en particular la
Desjudicializacién de los Sistemas Penales para Adolescentes, intentando
desarrollar atemnativas de soluclén de los conflictus entre los adolescentes y la
sociedad y el Estado a través del uso ce medidas distintas a las usualmente

' Documento analizado y discutido por todos lcs miembros del Area Juridica de Ceapaz: Oscar
Vasquez Barmejo, Dicge Chiara Bellido y Marco Zevallos.

? Por reazencs del presente aticulo, SO haremos mencion a los adolescAnius sin que alio
impiqua gue esta doctrina no enga los mismo postulados para ios niflas y ninas

’ Usamos esta temminokgls pars referimos a aquelcs adolescente que hubieran cometido
miguna infraccion al sistems penal, no empleames dwecamente e WBMIN0 ds adolescants
infracwor por considarario estymatizador,

“TIFFER, Carlos y LLOBET, Javier La Sancior Panal Juvenil y sus Anernativas en Costa Rics.
UNICEF - ILANUD. Edisa SA. Pnmera Edicon. 1085, p. 189.
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aplicadas y basadas principalmente una intervencion juridicopenal
incorporando nomMas legales tendientes a2 aumentar fas penas, incluir nusvas
figuras penales en el ordenamiento juridico - por ejemplo, se cred la figura de
Pandillaje Pernicioso o de Barras Bravas en la lky de Seguridad en
Espectaculos Publicos - o recurrir al intemamiento #n de los Adolescentes en
Centros Juveniles para «readaptarlos».

Esios procesos de formulacién de alternativas novedosae para solucionar fos
conflictos entre los adolescentes, ¢l Estado y la sociedad distintas a las
tradicionales se enmarca dentro de los posiulados de 'a Doctring de la
Protacuién Infegral recogida en la Convencion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Nifos, esa Convencion senala en el articulo 40.3.b: «los
Estados Parte fomaran todas las medidas (..) siempre que sca apropiado y
desaable, para tralsr a es0s nifios sin recumr a procedimignios judicizles, en e/
entandimiento de gue se respetardn plenamente lus derechos humanas y las
garantias legales»

Es importante, por ends, que la sociedad civil organizada y el Estado puedan
desarroliar programas orientados a promcover la rehabllitacion y reinsercién
social de los adolescenies en conflicto con las leyves penales fuera de los
procedimierntos judiclales. Para desamollar estos programas seré relevante la
participacién de organizaciones no gubernamentales comprometidas con la
promocion, respeto y defensa de s derechos de los adolescentes en conflicto
con la ey penal, sin descuidar los derechos e intereses de aguellas personas
converides en victimas circunstanciales, ya sea en forma individual o en forma
colectiva.

Si bien los pastulados de la doctrina de la Proteccion iIntegral y los de la
Desjudicializacién del Sistema Penal de Adolescentes buscan evitar una
sancion formal para ésios, no pretonden establecer una impunidad absoluta,
mas bien ptantean la aplicackn de una sancidn, pero una sancidn impuesta en
libertad. Por ejemplo, que los adolescentes puedan insertarse en un programa
de asistencia psicolégica o en programas de servicio o apayo a la comunidad
dingidos por Defensorias Municipales u Organizaciones Civiles e@specializadas
en atender a adolescentes,

Los fines propuestos por la doctring deé la Proteccion Integral y de la
Desjudicializacion del Sistema Penal de Adolescantes apuntan a reducir Ja
afectacion moral y pslkeolégica producto de someter @ un adolescente al
proceso penal, que ya de por sl conlleva una carga negativa, &sta
-defintivamente afectard el desamollo integral del adolescente antss de procurar
recuperaria. Un adolescente a quien se le sigue un proceso penal sera
estigmatizado por la propia sociedad y el Estado, quienes buscan reinseriario
socialmente, s8 le etiqueta como delincuents, como violento, como infractor,
actuaimente, coma pandilero. Este etiquetemiento origina una sene de

* TIFFER, Carios y LLOBET, Javier. lod. p. 33, _
' Convencion de las Naciones Unidas sobre 10s Derechos de log Ninos aprobada en Asamblea
Gencral de las Nacionas Uniaas el 20 de noviembre de 1989 y ratificada por &l Peru.
?
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difcuttades, pues para lograr reinsortarse en la sociedad debera de enfrentarse
a una saciedad que le niega ¢ clerra oportunidades para acceder al colegio,
centros de capacitacion técnica, al trabajo o a la familia; se desconfia de ellos,
se piensa que en cualquier momento podran cometer nuevamente los hechos
por los cuales ingresan al sistema penal,

Esta perspactiva para resolver el problema de los adalescentes en conflicto con
la ley es recogida por la comunidad internacionsl a través de una sere de
instrumentos intemacionales lendientes a promover el uso de medidas no
privativas de lbertad. Entre estos Instrumentos destaca la Convencion
Internacional de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Nifos, Las
Reglas Minimas de las Naciones Unldas para la Administracion de la Justicia
de Menores - las Reglas de Beijing -/, la Regles Minimas de las Na.,:ones
Unidas sobre las Medidas no Privativas de la Livertad - las Reglas de Tokio -*
las Reglas da las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Prwados
de Libertad® y las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la
Delincuencia Juveni| - las Directrices de Riadh'®.

Se ha hecho mencidn antariormente al articulo 40.3 b de la Convencidn de las
Naciones Unidas sobre los Derechos def Nilo la cual propone el usc de
medidas afternativas a la intervencion punitiva del Estado y dal sistema penal
procurande que los adolescentes no se vean incorporados en los procesos
penales y por ende afectados por los aspecios negativos ya indicados, como el
ehquetamienw la estigmatizacion y la consiguiente sanciGn privada do
livertad”. La Convencién exige mas bien a ks Estados Parte aplicar medidas
altcmatwas que aseguren efectivaments |a ansiada rehabilitacién y reingarcién
social de los adolescentes en confiicto con las leyes penales, respetanda
plenamente los dereches humanos y las garantias procesales de estos.

Fuera de los fundamentos antes mencionados por la doctrnina de 1a Proteccién
Imegral y los postulados mas significativos de la Desjudicializacion del Sistema
Penal de Adolescentes, debemos mencionar otros dos prinCipius que se
adscriber. dentro del proceso d¢ Desjudicralizacion, principios fundamentados
dentro del Sistema Penal para adultos. Estas son el de la Inlvrvenciéon Minima
del Egtado y el Criterio de Oportunidad, éste Gitimo relacionado con el Fnncipio
de Proporcionelidad.

E! Principio de Intervencion Minima del Estado propone un «control formal
penal ... unicamente para los casos y fas conductas graves que asl la ameriten,

T pprobados pot B Asambiea General de Naciones Unigas medianie Resolucion 40/32 del 29
do noviembre de 1945, 56* Sesion Plenariz.
¥ Adoptados por ka Asamblea General de Naciones Unidus en su Resolucién 45/110, del 14 de
diciermbre de 1860.
* Aprobadas por @ Asamblea General de |as Nacicnes Unidas medianta Rusalucidn 45113 dal
14dtd=aemcmde 1980, 88* Sesidn Plenana
¥ anrobadas por la Asembiea General de las Naciones Unidas mediante Resolucion 45/112
del 14 de diceimbre de 1890, 83 Sesdn Plermia.

" TIFFER, Carlos y LLOBET, Javier. Desjudicializacion y Alternatives ¢ ta Sancion Privaiiva de
Liberted Op Cit pag. 172.
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a fin de mantener el equilibric social que procura si sisterma de justicia penai»™.
Este principic plantea un Estado encargado ds perseguir y sancionar aquellos
hechos, cometidos por adolescenies, renilos con las leyes penales y gque
pongan en riesgo, en forma grave, la Pax Social. Se ajusta al fundamento
antes esbozado donde se busca evitar que el Estado intervenga ante cualquier
hecho infractor, en Ja medida que tales hwechos no representen un peligro
social. ,

Se sostlene que 'a intervenclon estatal origina una afactacén ireparable al
adolescente ya que, por las caracleristicas ce éstos, la aquella condiciona el
desamolio psicologico y social en forma negativa, al ser los adolescentes mas
vuinerables a las influencias negativas, debido a la etapa de desarrollo en que
estas se encuentran. Por lo tanto, el Estado debe de absienerse de actuar
frante aquellos hechos infractores que no representen mayor relevancis. Javier
Urra nos sefala: «preiende eviter los efectos estigmatizedorse que agreden fa
personalidad dsl rmenar que ha incurrido en una infraccion ocasional y que no
se encuentra psicolégicamente ni socialimente en procesos delincuencialess’

El Crteric de Oportunidad sostiens mas bien apartar al adolescente del
proceso penal ya iniciado y derivario a programas de rehabilitacion distintos a
los formales. Plantea facultar al Fiscal Especializado, en principio, evaluar la
conveniencia de la acusacion penal y «preguntarse si la paz soc:a! perturbada
por el delito, se restablece con fa acusacién perral del javen»™ o si tal puede
ser recompuesta promoviendo la rehabilitacion del adolescente en programas
especializados aplicados par la sociedad chvil organizada (ONGs, Municipios,
Parroquias) que tiendan a reinsertario socialmente,

Este oriterio no sdlo plantea un analisis de |as gravedad del hecho, sno’
ademas debera analizarse las caracteristicas psicosociales de la conducta del
adolescente, donce si el analisis no pronostica la recuperacion del adolescents,
no convendria separaric del proceso penal, acto contrario, si de las
evaluaciones psicolégicas y sociales del adolescente se puede ooncluir o
pronesticar una rehabilitacion y reinsercion exitosa, deberia de promoverse a
separacion del adolescente del procesc penal iniciado e incorporario a
programas atentos a conseguir este fin rehabilitador, programas alejados de las
entidades jurisdiccionales, anclados principaimente en la saciedad civil.

Este criterfo se aplica al no perseguir penakmente los delitos denominados de

msignificancia o de bagatela, desamollado en el sistema penal de adultos
aplicado en e! sistema penal juvenil, apastando por «no someter al adokescente
al proceso cuando la 8s¢case mvaancla social del hecho haga innecesana o
perjudicial la respuesta penah'®. José Hidalgo nos dira: clos criterfos de

" TIFFER, carles y LLOBET, Javier. Op Cit pag. 181. -

¥ URRA PORTILLO, Javier. Menores: La Transformacion de la Realigad. Sigio Veintiuno dc
Esparia Editores S.A. San José de Cosia Rica. Pnmera Egicion. ©889. Pag. 17.

" TIFFER, Carlos y LLOBET, Javier. Op Cit. pag. = 81.

¥ TIFFER, Cerios y LLOBET, Javier. OF. Cit. pag 182.




oportupidad tiene como objelivo procesal: gue se prescinda totalmente de ia
persecucion»'®,

El Crterio de Oporlunidad es complementado por el Principic de
Proporcionalidad éste indica que la sancion debe de estar de acorde con el
hecho delictlvo, es decir, ante hechos delictivos graves la sancion debe tender
a ser alta, por el contrario, ante hechos delictivos irclevantes, [a sancidn debe
ser tambien irelevante, Conclulmos pues, que este principic promueve una
intervencion estatal distinta ante hechos irelevantes sociaimente, un Estado
aprovechando mejor sus recursos evitando perseguir a todos los adolescentes
en conflicto con las leyes penales pues mayores serdn los costos de mantener

al agolescente dentro del proceso penal gue foe beneficios obtenidos al final del
mismao.

A esta altura del discurso, debemos md’u:ar que nuestro sistema judical
contempla la posibilidad de aplmr la Remisién’ a un adolescente actor de un
hecho conflictivo con la ley penal. Esta institucion es definida coma «ia
separacién del adolescente infractor del proceso judicial, con el objetive de
eliminar los efactcs negativos de dicho procesos. El legislador del Codigo de
los Nifios y Adolescentes sa ha basada en ko propuesto por las Reglas Minimas
Uniformes de las Naclones Unidas pam Ia Administracion de Justicia de
Menores, conocida como Reglas de Beijing'®, al recoger la figura de Ia remisién
planteada en este Instrumento internacional. La Remision es una de las varias
atternativas tendientes a propiciar la Desjudiclalizacion del Sistema Penal de
Adolescentes, en ofras legislaciones latinoamericanas, como la costarricense,
la paraguaya ¢ uruguaya, por mancionar sélo algunas, e contemplan figuras
como ta Suspensidn def Proceso a Prueba, la Mediacién o |a conciliacidn entre
victima y adolescente, figuras que no son materia de este articulo, pero sin
embargo buscan promover la mayor cantidad de altemativas frente e la
reaccion punitiva estatal sin que ello implique impunidad para el adolescentes
an conflicto con la ley penal.

En principio, la remigion propone alejar o separar al adolescente del proceso
Judicial, con el fin de evilar afectar al adolescente con las condiciones nodvas
de la intervencion del sistama judicial penal. La remision, es pues, la aplicacion
de los postulados de la Desjudicializacion del Sistema Penal de Adolescentes
en salvaguarda de su Desarrollo Integral, del Interés Superfor.

De acuerdo a lo dicho pérrafos amiba, el proceso Judicial abierto al adolescenta,
por haber cometido una infraccion, temina, concluye. Se reconoce que ol
adolescente ha entrado en una situacién conflictiva con el sistema penal por
haber comefido una infraccion, se deberia iniciar el respectivo proceso judicial,
sin embarga sc reconoce tamhién que una imervencion estatal e través de los

* HIDALGO MURILLO, José Danial. La Aplicacion de (2 Ley de Juslicia Penal. Pnmera
Edicion, Investigaciones Juridicas S.A. San José, Costa Rica. 1866.. B, 70.

"7 Articulo 223* del Cadigo de los Nifios y Adolescentes, Ley N° 27337 publicada an ¢l Disrio
Oficial El Peruanc el dia 7 de Agosto del 20C0

® Articuio 11.1 0e @s Reglas de Beijing.



oparadores juridicos ocasionarfa una serie de efectos negativos sobre el
adolescente impidiendo su adecuada rehabiiitacion y reinsercion social, por eflo
se |e separa de! proceso judicial iniciado.

La aplicacion de esta figura exige una analisis del hecho cometido por el
adolescente y de la conducta de éste para poder determinar si ia remisién
lograra promover un cambio significativo y adecuado del adolescente en pos de
akejarlo de defincusncia. En el nueve Caédigo de los Nifios y Adolescentes,
articulo 225° se establecen los requisitos para aplicar |2 remision a un
adolescente, entre ellos esta el analisis de la gravedad de la infraccidn
cometida. En la medida que el bien juridico tulelado no sea gravemcnta
afectado por la conducta del adolescente, ésle podrd ser beneficiado ocon la

aplicacion de la remision. Requisito que nos parece totaimente coherents con,”

los principios antes expuesios.

Por otro lada, ademas del requisito de gravedad del hecho, el legisiader t
mcliuido el requisito de los antecédentes del adolescente. Sobre el particular
sostenemos que el analisis de los anfecedentes debe estar referido a la
avaluacion especiakizada de las conductas del adolescents al momento de
cometer ¢l hacho infractor y el grada d= perversién al momento de cometer
este hecho punble. Si esta no es la lectura propuestas creemos que se
romperfa la coherencia del sistema garantista y protector recagido en ecte
cuerpo legal por las razones que a continuacién expandremos.

Primero, la evaluacion de los antecedentes a la que hacemos referencia no
puede ser aplicada solo por el operador juridico - entiéndase fiscal o jusz -, sinc
debe ser aplicada por el equipe muftidisciplinario encargado de coadyuvar a
aquellos para lograr establecer las condiciones psicologicas y sociales del
adolescentg. Si se determina una conducta incidantal u acasional sin rasgos de
perversidad en el adolescents, debiéramos de aplicar la remisién toda vez que
¢l prondstico de rehabilitacion de adolescents sera favorable.

Segundo, sostenemos que el requisito de los antecedentes no se refie
unicamente a los posibles antecedentes judiciales o policiales del adolesce
por que es el mismo Cédigo, en el articulo 224° quien establece si a un
adolescente se le aplica 1a remisidn y éste lo acepta, a aceptacién no implica la
aceptacion de |a responsabilidad por ks hechos infractores, mas adn, no
genera antecedentes. Por lo tanto el requisito de los antacedentes va mas alla
del analisis de las infracciones cometidas por el adolescente anteriormente, en
principio éstas no debieran de exietir.

El articulo 2235° establece un tercer requisito para la aplicacion de la remision
establecida por el Cédigo de los Nifos y adolescentes, ests esta referide al
medio familiar generando una posicion criica de nuestra parte, pues
consideramas que 88 contravienen los principios contamplados en este mis
cuerpd kegal. Sostenemos lo inapropiado de condicionar la aplicacion de s
remisién al medio familiar del adolescente, fundamentamos esta posicion
basados en las actuales cornentes psicoldgicas quienes reconocen el caracter
condicionante del medio familiar sin ambargo indican que no es delerminante
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pues las condiciones sociales pueden ser modificadas y mejoradas. Los
psichlogos y espachalistas en la matena «oforgan mayor importancia al grado
de detenioro en la evolucién de ka personalidad que a fa histona personal y a las
causas que condicionan la antisocialidad de los adolescentass’®. La mayoria
de programas deslinados a lograr una wdecuada rehabilitacion y reinsercion
gocig! de los adolescantes en conflicto con la ley penal buscan intervenir tanto
con el adolescents camo son su familia, con su medio familiar, intentando asi
recomponer no solo los patrones de comportamiento del adolescente sino
ademas recomponer 10 patrones de interaccidn entre el adolescents y su
familia, entre el adolescents y 1a saciedad, donde la interaccién del individuo
con su medio favorezca el desamollo psx%wco. lo que hoy se comienza a
plantear como intervencién en Salud Mental®

La Desjudicializacidn no pretende lograr la impunidad frente a un adolescente
acior de un hecho ilicito si no mas bien preiende una sancidon distinta del
internamiente, por ello fa remision, adscrita dentro de esta corriente, no busca
solamente separar al adolesceme de! proceso judicial sino pretende
incorporario en programas alfternativos aplicados en libertad, tendientes a
promover su rehabiltacion y reinsercién en la sociedad, por ello junto con la
remisién se dicta una medida socioeducativa®’ distinta al internamiento. Esta
medida socioeducativa estara acorde con el hacho cometido y tiene por fin
incorporar adecuadamente al adolescents en la sociedad.

Es en este tsma donde la sociedad clvil organizada debe asurnir un rol
preponderante mediante el desarrollo de programas alternativos tendientes a
rehabiltar y reinsertar a logé adolescente, actuaimente instituciones
especiaizadas vienen desarroltando propuesta tendientss a responder a estos
fincs y exigencias. Por un lado, desde el Estado se vienen aplicando
programas denaominados de «libertad asistida» ejecutados por el Servicio de
Crientacién at Adolescents - SOA -; y por otro lado, desde 'as Defensorias
Municipales de los Nifos y Adolescentes - DEMUNAS - que ¢n su afan de
coadyuvar a| desarrollo integral de los adclescentes remitidos desde el sistema
judicial a sus dependencia, estdn {ratando de brindar una adecuada atencion.
Las DEMU vienen organizandose para elaborar programas concrelos y
adecuadas que respondan a las exigencias y expectativas tanto de los
adolescentes como de 1a socledad y ol Estado.

¥ MIRANDA PRIETO, Ceciiia. Proyacto de Alencion a Adolescantas en Confiicto con la Ley
Penal. Ceapaz Julio del 2000,
2 MIRANDA PRIETO, Cecilia. Op. Cit
i 7, Articuio 228* del Cadigo da los Nifas y Adolescente
2 Debemos safalar, como una dé las conclusiones de cstas reuniones de Wrabajo, que los
respongables de 138 DEMUNAS estn exgiondo mayor informacién de los aoolescenies en
los oficios de remizidn para podar conocer la Infraccién cometida por ejemplo. En aigunos
cesos e@ ha duda que las Fiscslias de Familia remiten 8 los adolescentes, pero el coficio Hega
sin la dircceon de aquel, haciendo mposibla sU ubicacion para incorporarlo en sus
programas, Reunion de Travajo con CODEMUNA Zona Centro cel 05 de Setiembre dol 2000
convecada por Ceapaz.
7



Sin embargo los esfuerzos hasta la fecha son insuficientes y se requiere una
mayor participacion de otras instituciones sociales en la tarea de promover la
rehabilitacion de los adolescentes y crear espacios donde éstoe pusdan
reinsenarse. Es imporiante la participacion de instituciones como |1a escuela,
parroquias, organizaciones no gubemamentales y organizaciones de base
(club de madres, comités del vaso de leche, comedores populares, entre otros).
A unos les correspondera capacitar a sus profesionales para que puedan
sjecutar programas de rehabilitacion y a otres aporiar su experiencia en las
areas de desamollo kaboral o trabajo con la comunidad por ejemplo, alternativas
viables donde¢ los adolescentes puedan efectivamente lograr desarrollarse y a
la vez sentrse acogldos y no apartados de la sociedad a la que también
pertenacen, i que posibliitard de sobre manera fa transformacion efactiva de
aquellas conductas denominadas antisociales, El articule 206° del Cédigo de
los Ninas y Adolescentes establece que los adolescentes ramitidos pueden ser
incorporados en programas supervisados por @1 Promudeh o programas
ejecutados por instituciones autorizadas por este, tanfo las DEMUNAS como
ONGs u ofras insfituciones puedan ser autorizadas por el Promudesh para
ejecutar programas de rehabilitackn y reinsercidn social para adolescentes en
conflicto con la ley.

Como propuesta siternativa para evitar el ingreso de los adolescentes en
conflicto con la ley penal a pracesaos judiciales, la remisién cumple sus fines, sin
embargo tenemos que ser conscientes de la necesidad de dasarrollar nuevos
programas y potenciar los ya existentes. Por damas estd menclonar gue
debemos dejar atrds aquellas miradas estigmatizadoras de los adolescentas,
reconocéndolos por el contrario como parte integrante y activa en la socedad.
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[ Megidas Alterativas
Después de la guerra de los anos 90
en Kosovo, territorio antes integrante : >

de la desaparecida Yugoslavia,
actualmente bajo la administracion
provisional de las Naciones Unidas, vino
la reconstruccion de la infraestructura
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Distrital de Mitrovica (Kosovo)

y la vida social. La‘justiciajuvenil
también fue parte de este cambio,
gracias a la colaboracion entre los " ; ! n la primavera del ano 2000 Kosovo se encontraba en una situa-

_Jjueces y funcionarios kosovares y la ¢ion de postguerra; era una época dificil, casi tanto como la guerra

cooperacion internacional. En este . tisma, y con
de Kosovo es m

ciudades. Espectalmente en esa época, pero también ahora, hay un alro

n del campo a las

articulo, dos juezas juveni}és kosovares,
protagonistas de ese cambio, nos relatan

porcentaje de dt-’“’”‘}‘['-"’ ¥ pm[‘\| 'mas sociales. Los nifos en conflicto
su experiencia con la medida alternativa ""‘ con Jaley necesitaban: atencion: bis
& 1 11 oy
'.,, f aplicables a la realidad
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fueran

nas leves v medidas que
; de Servicio Comunitario.
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ol [De acuerdo con la Regulacion 1999/24 de la Misién de las

Naciones Unidas en Kosovo (UNMIK, seguin sus siglas
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mentos promulgados por el Representante Especial

del Secretario General de la ONU, v las leyes que

el 22 de marzo de 1989.

' ’ ( I unciones ptblicas
~ i P 7 11
e’ o tienen un cargo publico en Kosovo estan obligadas
\ : ; i ;
s aobservar los estandares de derechos humanos recono-
cidos internacionalmente, en particular [a Declaracion
Universal de Derechos Humanos, la Convencion

- Europea de Derechos Humanos v la Convencion In-

hos del Nino.

rnacional sobre los Derec
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momento, jueza internacional en la Corre Distrital de
R

Mitrovica, v la Mision de Tdh en Kosovo tenia su sede
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de Kosovo mas atlieida en relacion con la guerra v la
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Cir SAncIones }"\‘iT.l[L'\ d l\.‘\ Nractores juy eniles, pero
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la inexistencia de instituciones o instalaciones para su ejecucion. En ese
momento, laley aplicable en Kosovo no contemplaba alternativas como
la Qrden de Servicio Comunitario (OSC), la Mediacion o las Medidas
de Sustitucion Procesal (aunque existian alternativas al encarcelamiento

y ésta nunca fue la tnica sancién a ser impuesta a un infractor juvenil).

Entre otras medidas educativas, la Ley Penal de Kosovo (CLK) estipu-
laba la aplicacion de medidas de observacion intensiva (del menor), a
cumplirse por parte de los padres o tutores, o por parte de otra familia,
oporelorgano de rutelaje. Deacuerdoal articulo 17 de la CLK, la Corte
podia definir obligaciones especificas, conjuntamente con las medidas de
abservacion intensiva arriba mencionadas: disculparse personalmente
con la parte agraviada; reparar el dano causado por la infraccion dentro
de sus posibilidades; continuar apropiadamente con la escuela; aceptar
un empleo; cesar el consumo de alcohol y drogas, u otras obligaciones.
Tambzén se establecia que se pm‘h.] 011||g.1r al lnfmcm:'juvcnil a cumplzr
con otras obligaciones asignadas por la Corte. Esta fue la oportunidad
para declarar la Orden de Servicio Comunitario (OSC) como una

obligacion especial.

:Por qué la Orden de Servicio Comunitario? Porque para suimplemen-

tacion solo se necesita una estructura muy simple ¢ involucra costos
financieros modestos. No se necesitan instituciones especiales. Esta figura
es bien .iccpr;id.'l por |n.x‘_i(1\'cnc.~‘ y sus p;ldn.‘.s. asicomo por lacomunidad.
Finalmente, esta de acuerdo con la Convencion Internacional sobre los

[ )l‘!'l.'l.'hk‘ﬁ \{L'I .\l'l.i“.t'l },“\I'quk' ¢s una .lllfl'ﬂdll\ d .l] CEH’J]'\.‘&.‘LH“i\:f}fl‘.
Como esto eraalgo nuevo para nosotros, hubo mucho por hacer.

Primero que nada se formé un grupo de trabajo compuesto por los
jueces juveniles locales de [a region de Mitrovica, la magistrada Renate
Winter y ¢l jefe de la Mision de Tdh en Kosovo para encontrar solu-
ciones y responder a las preguntas sobre las condiciones legales para

declarar las OSC, la duracion de la medida, quién debia encargarse de

implementarlas, etc.
Aqui presentamos algunos resultados de este trabajo.
Condiciones legales de una OSC

Las condiciones lcg‘.tius para declarar una OSC son:

- El infractor debe ser un menor de edad.

Tiene que declararse una de las medidas educativas de observacion
intensiva (articulos 14,15y 16 de [a CLK),

Felleza Kadiu, Jueza de la Corte
Distrital de Pristina (Kosovo)

Deben declararse las obligaciones conjuntas junto con la observacion
intensiva.

- LaOSC debe considerarse como una obligacion conjunta. Por ende,
nodebe ser declarada por separado, sino en conjunto con las medidas

educativas de observacion intensiva.

¢Para qué actos delictivos?

Deacuerdoalarticulo 75/3 del SFRY CC (Codigo Penal), las medidas
de observacion intensiva deben imponerse al Inf.l';!L'IUI"]‘U\'t‘ﬂﬂ si se consi-
dera necesario aplicarle medidas extendidas de educacion, rehabilitacion
o tratamiento con una supervision adecuada, pero no es necesarioaislarlo
completamente de su entorno. El peso de la infraccion penal en si misma
no tiene un papel preponderante; la decision de la Corte es influenciada
mas que nada por la personalidad del menor, su estado de desarrollo
emocional, las circunstancias y condiciones bajo las que vive, etc. En la
prictica, s poco comun imponer este tipo de medida educativa en casos
de delitos penales severos, con graves consecuencias y un alto grado de
responsabilidad penal. La mayor parte del tiempo s¢ imponen medidas
de supervision intensiva a los infractores juveniles que no han cometido

varios delitos criminales y que pueden permanecer con sus familias.

La OSC comparte el destino de la medida de observacion intensiva con

la cual se impone conjuntamente. Por ende, pensamos que la prictica

judicial demostrard que ésta puede declararse para los delitos penales

menos severos (contra [.l propicdad. Ll hl.'gllrid;ld dcl tr:iﬁcu. |.1 P.l: \ C[

orden publico).

Duracion

Todas las medidas educativas de observacion intensiva tienen una dura-
ciondeunoa tres anos. Rcspccm alas ulﬁlig.a(iunfs pa rriculares il]1|.‘n!.wsl as
conjuntamente con las medidas educativas de observacion intensiva, la

ley no dice nada sobre su duracion

Segun el Profesor Dr. Obrad Peri¢."la ley no menciona la duracion o
cuiando se podrm modificar o suprimir las obligaciones P'.]l'[.'L'LIl.IrL'.S‘
Considerando que todas las medidas de observacion intensiva de acuerdo
ala CCK podrian durar un minimo de un ano y un maximo de tres anos,
también se podria modihicar o suprimir las obligaciones particulares
conjuntas solamente durante este periodo’. Por consiguiente, deacuerdoa

este autor, la duracion minima de la obligacion particular es de un ano.

De acuerdo a un grupo de autores (Srzentié, Stajié, Kraus, Lazarevic,

Bordevic), laley no establece con precisién la duracion de las obligacio-




nes. Como éstas siempre son impuestas conjuntamente con la medida

de observacion intensiva, no podrian durar mas que la medida impuesta.
Perola Corte podria suprimir [a obligacion incluso antes de la expiracion
del minimo legal (un ano), ya que la obligacion particular conjunta no
tiene necesariamente que acompanar a la medida educativa, Labase para
[a suspensian de las uf\hg.lumnua es el cese de la necesidad de educacion
para el menor. También podria suspenderse la obligacion debido a la
inhabilidad de ejecucion, porque la Corte no evaluo apropiadamente el
prospecto para su ejecucion bajo circunstancias que surgieron posterior-
mente. De acuerdo a estos autores, la duracion minima de la obligacion

}‘.II'HL'UI;H' Pl\\{t‘l.l SCr menor a un ano.

Nuestra conclusion fue que la obligacion particular podria durar menos
de un ano. Esto se dcsprvn\ e de la naruraleza de a]gun.}s de ellas. Por
ejemplo, la obligacion del menor de disculparse personalmente con la
persona atectada representa una accion concreta y corta que usualmente

['\'l]LIICI'L’ SOLII“L‘H[L' LNOS MINULOS ¥ NO tn ano.

;Quién debe implementar la medida?

El organo de rutelaje del Centro de Trabajo Social se encarga direc-
tamente de aplicar la medida educativa de observacion intensiva. De
acuerdo con el articulo 283 de la Ley sobre Ejecucion de Sanciones
Penales, el organo de tutelaje asigna a un funcionario oficial que ejecutara
la medida educativa e informara de ello a la Corte. Entonces, dentro de
estadisposicion, podiamos hablar sobre la incorporacion del aporte que
queriamos de Tdh en relacion con la fabor clave de este funcionario o

trabajador social.

Habia dos posibles soluciones:
- Queel erabajador social fuera parte del Centro de Trabajo Social. Tdh

se haria cargo de su salario bajo un acuerdo contractual.

- Queel trabajador social quedara bajo lasupervision de Tdh y formara
parte de su equipo, manteniéndose en contacto con ¢l equipo de la

Auroridad de Tutela Legal del Centro de Trabajo Social.
Se eligia la segunda solucion.

Culminados los preparativos, se elaboro un borrador de memorindum
de entendimiento que se entrego al Departamento de Justicia de la
UNMIK. Los presidentes de las Cortes de todo nivel en Kosovo, asi
como el Fiscal General y el Ministro de Trabajo y Bienestar Social, lo
suscribieron. El memorando establece que se puede imponer una OSC
como una obligacion particular conjunta con la medida educariva de
observacion intensiva, y que ésta puede ser ejecutada por el trabajador

social bajo la supervision de Tdh.
La conclusion fue:

Una OSC consiste en un trabajo no remunerado de naturaleza educa-
tiva, cuyo proposito escontribuira reintegrar al menoren lasociedad.
La Corte podria, previo consentimiento del menor y de sus padres o
tutores, y segun la evaluacion del funcionario de servicio social del
Centro de 7['r.1lﬁ.!_]u Social, decidir declarar la medida de acuerdo al
articulo 17 de la Ley Penal de Kosovo, junto con la obligacion de que
el menor realice un trabajo no remunerado en servicio de la comunidad
odela organizacion -.‘ﬁpu:t‘if‘n‘n Jcsignada por la Corte, l‘-’l_]O la super-
vision del funcionario de servicio social del Centro de Trabajo Social

en coordinacion con la persona designada como trabajador social



bajo la supervision de Tierra de hombres. El trabajo que se impondr
consistird en 40 a 120 horas de n‘.li\.l_;u. dentro de un pcrfod’n de un
ano. La Corte debera decidir sobre la cantidad de horas de trabajo,
mientras que el funcionario de servicio social del Centro de Trabajo

. S : = v :
Social recomienda los dias de la semana v el periodo adecuado del

) . : h , )
bajo debe realizarse. Cuando el rrabajo de servicio
comunitario no se realiza completamente sin una razon justificable,
; g . ‘

la Corte decide si se va a sustituir la OSC por otra medida educativa
i
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1h avudo mucho y muy }TZ'\‘I'.ZO

itrovica, se censo 31 \'!‘Q.li)ii.l\j\'lll',\ I:\!,l\ }‘JI.I

aceprar alos menores que cumplirian las OSC. Todas eran organizacio

nes ptiblicas, como la biblioreca de la ciudad, la brigada de bomberos, el
&

kindergarten, la empresa de agua, ete.

[dh, UNICEF y OSCE org

wizaron cursos de capacitacion para los
] f

lec 4 I o [ S s ISP -
iscales de Kosovo con el fin de informarlos e incentivarlos a

optar por las OSC en los casos de infracciones cometidas por menores

e edid

Desde el 20 de abril del 2006, Kosovo tiene un nuevo ( .&h{fﬂli\!{'VIU‘\U(LI
Juvenil, en el cual las OSC se incluyen como una sancion que puede

nponerse a los jovenes que al momento de cometer el acto delictivo

1 ] 14 i1 I3 -~y Spp— T ]
1aedad de 16a 18 anos. Actualmente contamos con el Servicio

de Libertad \

esponsable de la ejecucion de la medida. El Servicio de Liberrad Vigilada

ailada, establecido por ¢l Departamento de Justicia, quees

esta utilizando las buenas pricticas difundidas por Tdh. o

nes, al sureste de Europa.
poblacion (2 millones de

0%) y serbia (10%), adhiriendo
nente a la religior
cristianismo ortodoxo griego. La capital es Pristina

ros mayoritariz

musulmana y los sequndos al

Kosovo es actualmente un territorio bajo la administracion de la Organiza-
cion de las Naciones Unidas, cuyo estatus definitivo estd atin por definirse
Hasta el ano 1999 era una provincia formalmente autonoma dentro de la

; 3 Serbia, en tir \ us transitorio del

lavia. El estat

‘Enel 2002, por Brimera vez

dicté una

SC

La senora Emine Kagiku, jueza juvenil en la Corte municipal de Mitrovica,
integro el grupo de trabajo inicial y fue la primera juez que implemento las
0SC en Kosovo. Ella declara: "Al principio, dude y pensé que el proyecto
piloto de Tierra de hombres (Tdh) no tendria éxito en el Kosovo de post-
quera, pero muy pronto me vi sorprendida por e! trabajo intensivo de Tdh.
Ellos me trajeron una lista de 30 organizaciones de la region de Mitrovica
que estaban dispuestas a aceplar a infractores juveniles, que realizarian
trabajo no remunerado para la comunidad. La juez Renate Winter me dio
muchos animos y comence a investigar los casos en los que se podria
aplicar una 0SC. Ella me aconsejo comenzar con casos menos severos,
en los cuales la posible sancion para el delito fuera de hasta tres anos
de encarcelamiento. En abril del 2002, por primera vez, dicté la medida
educativa de observacion intensiva con una 0SC como obligacion conjunta.
Era un caso juvenil de Skenderaj por el acto delictivo de tomar parte en
una pelea. El panel juvenil decidia ordenar 100 horas de trabajo, dos horas
por dia, en la Organizacion Regional de Suministro de Aqua de Mitrovica,
Tdh supervisd la aplicacidn de la medida, que fue muy exitosa. Esto me
incentiva a continuar.”

La senora Félléza Kadiu, jueza juvenil de Ia Corte distrital de Pristina,
dice: "Honestamente, al principio me mostraba escéptica, tenia dudas
con relacion al exito de la medida debido a a situacion general dificil en
Kosovo después de la querra. Con a ayuda de Tdh, el panel juvenil de
mi corte dictd la OSC varias veces, La region de Pristina es la region mas
grande de Kosovo, y yo siempre tenia un gran numero de casos por juzgar.
Tdh me dio una lista de organizaciones en Pristina, Ferizaj y otros lugares
donde podrian recibir a jovenes que deben cumplir una 0SC. Los infractores
juveniles se tomaron estas obligaciones muy en serio y, bajo la supervision
de los trabajadores sociales y Tdh, las respetaron.”

Estas dos jueces juveniles, pioneras en dictar las 0SC en Kosovo, consideran
que el proyecto piloto de Tdh fue muy exitoso debido a que los infractores
juveniles y sus padres las han aceptado muy bien, y a que los infractores

juvenites cumplieron con sus obligaciones bajo las OSC, respetaron el
tiempo establecido y no repitieron su conducta delictiva. La reincidencia en
eslos Casos aparece en muy pequeno porcentaje, lo que lleva a la conclu-
sion de que se logra la reeducacion y ia resocializacion de estos jovenes.

Ellas continuamente incentivan a sus colegas de otras partes de Kosovo que
trabajan con infractores juveniles a hacer uso de la OSC, explicandoles sus

propias experiencias.

Justicia Juvenil Restaurativa 29




e
v
-

o -
[

wie b oAV

e

"

. - v . - .

¢<Como se implementa la

Orden de Servicio Con

Imodelodeaccion desarrollado en Kosovo por famision de Tierrade
hombres (Tdh) paralaimplementacion dela medidasocioeducativa
denominada Orden de Servicio Comunitario (OSC), comprende
las siguientes erapas: 1) La decision del Tribunal; 2) La primera visitaa la
familia; 3) Laaplicacion delaOSC; 4) El final dela OSC; 5) Lasactividades

# posteriores a la OSC,

Primer paso: La decision del Tribunal

El procedimiento se inicia con la solicitud que hace el Tribunal al Centro
de Trabajo Soctal (CTS) para la aplicacion de una OSC a un menor de

edad. A continuacion, Tdh se involucra en el caso una vez que el Tribunal
o el CTS le informan sobre laaplicacion de la OSC al menor. En algunos
casos, el juez solicitaa Tdh que realice una visiaa la familia del adolescente
antes de proceder a ejecutar a OSC.

- # En lamayoria de casos se invitaa Tdh aasistiralas sesiones del Tribunal,y

se sugiere a los trabajadores sociales de Tdh que expliquen al adolescente

enquéconsistela medida socioeducativade OSCy cuiles son sus ventajas.

Ia familia del
- adolescente

Primera visita a

x‘\|gtm.1r. wcu.t‘..cljuc: solicita tambiéna Tdh que recomiende la institucion
donde el adolescente podria cumplir su orden de servicio comunitario,
Debe tratarse de una institucion con la cual ya exista un acuerdo previo
de cooperacion. El juez determina la cantidad de horas de trabajo que el

adolescente debera realizar en cumplimiento de la OSC, la cual pucdc

variar entre 30 y 120 horas, segin la naturaleza de la infraccion cometida
y lapersonalidad del menor. Tdh y el Centro de Trabajo Social monitorean

de manera conjunta la aplicacion dela OSC.
Segundo paso: La primera visita a la familia

La visita a la familia del adolescente se realiza con el ulecri\'u de estudiar y
Ilegar a conocer mejor el caso. Esta visita permite tener un contacto directo
con el menor, ayuda a conocer masacetca de su personalidad, su perfil psi-
cofisico y las condiciones socioeconomicas en que vive. Todo ello permite
crear una conexion con el adolescente y una relacion de confianza con él y
sufamilia. La informacion recopilada permite dar un tratamiento concreto
y pc.ruon.;]i:ado al adolescente: El conocimiento de las condiciones y cir-
cunstancias en que vive ¢l adolescente permite al equipo de Idh preveniry
resolver los problemas que podrian surgir durante la ejecucion de la medida.

El desarrollo y los hallazgos de cada caso se consignan en expedientes in-
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dividuales, los cuales, ademas, contienen informacién socioeconomica del

adolescente, asi como datos sobre su desarrollo fisico y psicolégico.
Tercer paso: La ejecucion de la OSC

Unavezqueel juez haordenado la OSC que debe cumplir el adolescente y
ha idenrificado la institucion en la cual se desarrollari, asi comoel niimero
de horas que el adolescente debera cumplir, los trabajadores sociales de
Tdh toman contacto con dicha institucion, con la cual, como dijimos, debe
haberse suscrito un acuerdo para que los adolescentes cumplan en sus
instalaciones la medida socioeducativa. Eljucz esdebidamente informado
si, por algiin motivo, la institucién no puede aceptar al adolescente. En ese

caso, el juez usualmenre designa otra institucion.

El trabajador social de Tdh acompana al adolescente hasta la institucion,
lo presenta ante el funcionario rcspons;lb]c v Iucgp se firma un acuerdo
entre el adolescente, el trabajador social de Tdh y el responsable de la
institucion. El acuerdo estipula las obligaciones de cada parte. También
el adolescente y el responsable de la institucion firman un documento de

asistencia sefalando las horas trabajadas. Ese documento, junto con el

informe del trabajador social, se entregari posteriormente al juez como

ion de 1a 0SC

dor social de Tdh
il juez un informe
{ cumplimiento

Actividades
posteriores al 0SC
Capacitacion vocacional y

cursos de formarion para
estimular la recuperacion

testimonio del cumplimiento dela OSC. Durante [a vigencia delamedida, =
los adolescentes tienen cobertura de seguro por accidentes. Los gastos de

cransporte hasta el lugar de trabajo también estin cubiertos para quienes *
no pueden asumir tales costos. 4

Cuarto paso: Seguimiento de la ejecucién de la OSC *

s
Elseguimiento de los adolescentes que cumplen la OSCse realizaa través %h
de visitas directas y regulares a cargo de trabajadores sociales de Tdh. Las s 3
visitas se realizan dependiendo del desarrollo de cada caso, pero el prame-
dio es, en general, de dos veces por semana. El CTS recibe informacion ‘ 25
regularmente de cada rrabajador social, la cual se incluye en los reportes:; *
mensuales enviados a los jueces. La institucion donde el adolescente esti
cumpliendo la OSC designa a una persona para encargarse de realizar el
seguimiento del caso. Esta persona mantiene un contacto estrecho con |
los trabajadores sociales de Tdh. En caso que el adolescente no pueda
adaptarse a la institucion, se envia un informe social al juez, quien puede
designar a otra institucion, teniendo en cuenta las posibilidades existentes
y los deseos del menor.

Quinto Paso: Finalizacion de la OSC

Alcumplir el adolescente las horas de trabajo que sele impuso, Tdh presenta
al Juez el formulario de asistencia firmado por el menor y el responsable
de la institucion donde se cumplié la medida. Tdh también entrega al Juez' h
yal CTS un reporte social con la informacion referentealas cm‘ldicil.llu’n‘i3

del adolescente, asf como sobre la forma en que se ¢jecutd a OSC y las™ 3,

recomendaciones pertinentes para el tratamiento del adolescente con
posterioridad a la medida tales como, por ejemplo, la recomendacion de ¥

que el adolescente asista a determinados cursos. 3
Sexto Paso: Actividades posteriores a la OSC

Condluidasatisfactoriamente la OSC, Tdh ofrece al adolescenteacrividades
de capacitacion vocacional (carpinteria, mecinica, etc.) y cursos de com- .
putacion o de idiomas extranjeros, los cuales han demostrado contribuir
positivamente en [a reinsercion social del adolescente. Los cursos duran de

tresa cuatro meses. A los padres se les informa sobre los cursos y ellos, a su

-

vez, deben dar el consentimiento correspondiente. Lostrabajadores sociales
de Tdh hacen el seguimiento del adolescente una o dos veces al mes. Sidl

menor noasiste de manera regular al curso, éste se su spende. o
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J Educacién

a mediacion en el area de la justicia juvenil, para atender situa-
ciones de conflicto nacidas de una infraccion ala ley penal por
parte de un adolescente, es una rareza en America Latina, Una
pregunta pertinente seria: por que responder al delito conla mediacion?

P{‘I'U un rehnamiento mavor en ?.] mnterrogante \{l]'l.i? _.‘}‘\\T Jque nout Ili:.l-

maos mais a l!‘l\'Illhi\‘ este \_‘I‘Li}‘(l L{ﬂ.‘ [CCNICAS V 8¢ Marco (\‘ih'c}‘[’.l,l] L]'.IL‘

| N
Tl(‘l‘.\i\.' d L resnauriadion ..{\_‘l .'\.!IIHI;TL"

Por que se resiste [a aplicacion de estas respuestas que apuntan a la
autocomposicion? :Se las visualiza como excesivamente "blandas” para
1 t'\}‘u]]LlL'l .11 \{L‘I“‘ﬂ." _J,\\'.\\ll .Ill,'( Lan mrereses Lﬂl'pk“]'.’(ﬂ\'o_\'\ L‘l sIstema \lk‘
justicia penal? :O de grupos profesionales? Estas nterrogantes quedan
abiertas v anteceden la presentacion de algunas experiencias de media-

cronen L'I .1!)‘.!*!!(‘ PL‘I]J],

Lasituacion que dalugar a un procedimiento de mediacion es el conflicto
emergente de unainfraccion alaley, el cual vene elementos positivosy nega-
tivos y unaenergiaque se puede v debe aprovechar para promover acciones
quetiendan ala resolucion del problema, mtentando desarrollar estrategias

que, P.ll'.l]l'.l\L’.lndU a Neuman, superen la inercia del mero castigo.
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Lamediacion es una manerade negociacion en que las partes enfrentadas
daspom‘n de una tercera persona neutral —el mediador- que les facilita
Ll ‘l]\(]UL'\i.l \lL' Ln: '\UiLl\.]UH para L‘I CL‘”H[\[U \]UL‘ mantienen l’lL’ndC

a la reconciliacion y la reparacion de los danos, siguiendo la tendencia,
generalizada en el ambito internacional (América del Norte, Europa
Australia) de reforzar los elementos restiturivos en un Derecho Penal

generalmente centrado en el castgo del culpable pero que ignora a la

fraccion. La idea de la reparacion ha recibido fuertes

victima de la ir
impulsos en procura de un mejor auxilio a las victimas. El surgimiento de
lavictimologia, alrededor de 1940, de la mano de Benjamin Mendelsohn,
coloca a la victima en un nuevo lugar, sacandola del ostracismo a que
habia sido condenada por el sistema punitivo que pretende protegerla

solo con el castigo del delincuente.

Es habitual que enfrentarnos al delito —aunque no sea mas que a través
de los medios de prensa— nos genere sentimientos de rabia, impotencia
o miedo. Esas son sensaciones que inciden en las “soluciones que pre-
tendemos dar a estas situaciones de conflicto social. En la dehinicion
politica de que conducras se sancionan y cuales no, va a pesar la culrura
de la epoca, cultura entendida en sentido amplio, que implica tanto las
I ;Iw'(i.hiil'\ CcOmMo l.l\ \C’.‘,\iI‘EFLT‘.;t.‘;l‘j qUC Pllk‘dl.“‘ntnilﬂ en \.'l momento
h'SrL”'J\'U. [)1\'}1:]‘- ”‘:(':'”.li\Ll.lJL‘f\ (4] .&“!'!T‘.-]‘ \.‘Ik‘ }‘L‘f-‘ SAr nenen \]UL‘ VEr con
aspectos cognitvos de la cultura, concepros, valores, categorias, distincio-
nes. ideas, sistemas de creencias, tradiciones, et v estan protundamente

SOCICdda

, . e o ;
ligadas a sentimeentos v sensibilidades (David Garland. Ca )y Sociedad

Moderna, p. 229-230

[:5[.‘ \{Hn\‘n\]l)n .|IL'\'U\ Ay 1T l\L‘P.H'.ll‘lC L{L' l-] \.‘\."::i“r\\ ad; !n(!kil' ¢n |.3.\ RH'ITTJS
en que se estructuran y construyen las sanciones penales, las caracteristi-
cas de las mstituciones ejecutoras, el tipo de accion que realizan, asi como
¢l modelo de respuestas-propuestas que aplican. Por tanto, la idea del
L{L’]“l\ uente L]Llli nos Construimaos esta :n'!l“\i.l i‘OT ﬂ‘.LlIUl.‘IL‘ﬂ L]L‘ti.‘l't‘\'i fl‘
que nos contaron, lo que vimos —en la calle, el cine o la relevision—. lo que

IMAagmnamos, nuesiras vivend<ias ‘('1'&'\‘1\.11\“- rIT L‘I mIsmo sentido, }‘.}l'fl

. 1
C[ infracror ¢n ;:L'Th'l'.ll 12 VICLIMA NO €35 UNAa persona. sino un l‘l"‘.‘l“. un

deseo. un bulto, algo que quiero ya

Eneste punto, ofensor” v victima” estan al mismo nivel, ninguno conoce

d P\.‘I'.\UI‘HS 1\'.i|\"‘ ,‘\[Til‘\'.\ SC mancan con L'E\'\L'UI‘IO\'IIl‘llL'l'llU‘ l‘l'O[]\:ﬂ Q



mdiferencia mas alla de ese mstante en que le arranco la cartera, o esos
dos minutos en que le apunto con un arma para robarle [a billetera. Lo
que postbilita la mediacion es un encuentro ‘cara a cara’ entre ambos
sujetos, buscando el reconocimiento de personas reales, con sentimientos,
nec U\IJ.]‘.}\'&. Jc.scn\. ldt'.}.\. Pi'k‘(\‘i‘.(t’i.‘l\\\.. - l‘l!\[.l I.l J'L‘dl.l((lﬂn \{L' I.I
distancia, el conocimiento de ambas partes, escuchar la explicacion de ra
ones o formas de entendimiento que permitan ubicar vias de resolucion

lel conflict — . o lal
composicion del conflicto emergente de la transgresion a la ley ;\-n.ul

La meencion de este articulo es proponer una reHexion acerca de la res-
ponsabilizacion de los adolescentes respecto de sus conductas tipificadas
como delito en el marco de las sociedades latinoamericanas. Planteado el
problema con este nivel de generalidad, lo primero que debemos hacer

1 =
PaAralograrc t\hl"-ll'l‘t cn Cl .ll'l.lll\l\ ¢S |L1L‘H'.l“\ ar ,llf_lli'n.l\ senas comunes \.{\'

los sistemas penales juveniles en Latinoamérica. Es en este mismo sentido

quc I.]L'Z'H\'\ C IL'Q!\l\" [.l\ siguentes marcas }‘.‘..'.l Su caracterizacion

Se trata de sistemas que en su enorme mayoria, criminalizan a ado-
lescentes pobres excluidos

[_a mavoria de los delitos son contra la prn}\ml.ul ola propmi,ld esel
{"!L'llrll” l\.ilk (0] |”.lj\ armente .li‘\.'l. lil\.i\‘ }‘\‘i |:]‘- |”f| dCC1ones

Se sanciona fundamentalmente con penas privativas de libertad

En general, las condiciones de reclusion atentan contra la dignidad
humana, inhabilitando procesos de responsabilizacion por sus actos y
colocando a los adolescentes en posicion devictimas” del sistema penal

I }L‘nl\.' L'l sistema }‘\‘ll{\(ﬂ SC recurre con LI eCuendcla a PI'O‘\ eCros \.lL'
rebaja de la edad de impurabilidad para los adolescentes como torma
\II\ k-\‘lnl‘,it”' iAl \'!U[&'nl i.l SOQL l.]i

Existen muy pocas experiencias que aborden al delito como un fe-
nomeno emergente de conflicros sociales complejos, y que por ende

}‘ll,\'qlll’ﬂ ,\Hlllt‘!l\I]L’.\ !I]TLT}_‘J'J]I]\.{U a fUd.lS |.15 ].‘.'ll"{L"w H‘I\(‘]Llf]'.'ld.ls.

l,\l.'l L“-\I[]L‘“Ll“\ d GlRWCenzZacion |L‘”L‘].l ..{{.‘ .l!t_‘l]n.l |{\I'T11.l l.l snuacion \!'.IL'.
.11]:1\]!.]6 con dm:n:m L‘ilf'.h!'-. P\'\.ICIHUS encontraren IUJO'\ iU.\ P.ll:'-c.\' E.ll[:‘u‘.l‘
mericanos. De esta forma, se observa la conhiguracion de sistemas penales
selectivos, que construyen el conflicto social desde lo punitivo y que impo-

sibilitan, la mayor parte de las veces, los procesos de responsabilizacion

Educacitn §

* Diego Silva Balerio, uruguayo. Educador Social. Investigador del area de justicia
penal juvenil de Defensa de los Ninos Intemacional, filial de Uruguay. Directivo de la
Asociacion de Educadores Sociales del Uruguay.

Atribuir una infraccion de la ley penal a un adolescente mediante la

realizacion de un juicio especial, es decir, poner enfasis en la dimension

juridica del fenomeno, es uno de los posibles abordajes a la temarica,

JUH\IUL‘ no I.'l unico. I__O\ Crirerios }‘I'L‘\ 105 \ilh‘ sustentan l.'l dL‘t'l\I\‘H &L‘
|.'l\ .1LI[\'\I'IJ.1C|C" IL!.d!(;'JIL‘\ V Ll I,‘l'\\(L‘\'D PLNYL‘I']UI' dk‘ asundcion (0 no L{L‘

responsabilidad por la infraccion, ocupan otros terrenos del debate

teorico ¢ ideologico del problema.

Se trata de analizar el acto que da origen a la intervencién educativa; no
estamos planteando aqui una suerte de expiacion del mal, ni la culpa-
bilizacion de un joven en dificultades. Nos referimos a entender como
l'\'\}‘mh.l!‘]k' aun sujeto de derecho que lesiono derechos de otra persona,
para luego encarar actividades educativas de reflexion y discusion acerca
de ese acto, lo cual no implica tratar al joven de “rapinero’; "homicida

l.l\.{[l‘:‘l 0 ‘\JL‘I.IJ\‘T: SINO COMO un sujeto L]'HL' comerno un acto \]UL' Cs

[II.‘I:“I‘.JJ\“ }‘I‘l |.|‘\ |L'\'L'\ [,‘('I‘L.lll‘\ cOomo IH'V!.I\ clon.

Una de las ventajas comparativas mis importantes de la mediacion
frente a las medidas de privacion de liberrad, es la potencialidad del
hecho educativo tendiente a la responsabilidad de los adolescentes por
susactos, vaque la libertad permite problematizar lavida cotidiana v sus
conflicros, ast como abordar ¢l acto por ¢l cual se infringio la ley con un

. fisotsad [ fineis e I peivag lelderad
sujeto que no ¢s victimizado por la violencia de [a privacion de libertad.
La privacion de libertad genera unaficcion’, provocando la indignacion
del sujeto“responsable’, producto de la humanidad negada por la carcel,

F F gacia |

q'.lL' transtorma .'II .lgl't‘\'ﬂ!‘ en .]\_‘I'L‘«.{Idl‘.

Desde luego que la mediacion no es la panacea; desconocemos si los ado-
lescentes que pasan por esta medida reinciden mas o menos que los que
son privados de libertad. Lo que si sabemos, es que esta sancion asegura
mejores condiciones para la responsabilizacion, ya que nos encontramos
frente a un sujeto viviendo en su contexto, lo cual nos permite trabajar
centrados en la r;npnn,-..n!\rhd.ni por sus actos. Estos argumentos son
trasladables al problema de promover la insercion social, en la medida

que la constante interaccion con su entorno social habilita a romar los
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[ educacidn

conflicros de la cotidianeidad y problematizarlos educativamente, a fin

de sedimentar EXPEriencias que los l'c\rgnili‘]ucn,

En términos concreros, son tres las variables que debemos tomar en
cuenta para valorar y evaluar los procesos de responsabilizacion de los

.ILlUlL‘SL'L’Il[L‘\ POI' su intraccion:

Entendemos que es imposible que un sujeto pueda comprender que
|L'\I\!H\1 d\'!'c(l‘l\l.\ LIL' otras purmn.h $1 N0 tiene conciencia L‘IL‘ L]IIL‘ es un
sujeto portador de derechos, v que ello es una condicion inalienable
\.L' llldﬂ\ IU\ SCIes imm.lnn-\. Este CONC C}‘[U ¢S |-1|nd.l|1h‘nr.ll‘ va \]Ut‘ su
desconocimiento lmphc.l un nnpu.]:mcnro nsalvable para abordar ade-

L’ll.h{.lﬂ‘it‘!‘lft' I.'l I'L'.\?Uﬂ?-.l’.‘l[Id.ld },‘l‘l' I.! mn r‘l‘.l\.'\.'l\\l'l reconoc hj.l.

El reconocimiento no puede darse solamente en términos discursivos o
retoricos, sino que debe incluir un accionar que refleje su aurorreconoci-
miento como sujeto de derechos. Esto se encuentra intimamente ligado
con el ejercicio de derechos ausentes hasta el momento, como pueden ser
¢l derecho a la educacion, al acceso a seguridad social, a tener una iden-
tidad 0 a gozar de una buena salud. Las mejoras en el cuidado personal
o la asuncion de actitudes positivas hacia la concrecion de iniciativas
personales, son indicadores de que se transita por un buen camino. A lo
|.1r‘gn del crabajo se ha \.‘.\l.‘!‘ci.ldo que la selectividad del sistema punitivo
se orienta casi exclusivamente hacia los adolescentes excluidos del acceso
a la ciudadania, por lo que es fundamental que la propuesta educativa

involucre ambitos de concrecion y garantia de derechos.

Ahorabien, no solo losadolescentes excluidos son c.1p[.1\‘|ns por el sistema
de justicia juvenil; aunque son pocas las excepciones, también podemos
encontrar adolescentes provenientes de la clase media, o incluso de clase
alta, que son responsables de infracciones penales. Enestos casos, las pro-
puestas de inclusion social no son necesarias, ya que su familia y las redes
sociales que integran les permiten un determinado acceso a la culrura,
lo que Facilita su circulacion social. De manera que la accion educativo-
social debe centrarse cast exclusivamente en fortalecer los procesos de
reHexion y analisis que implican la necesaria responsabilizacion por la

intraccion comet I\.{L] 4

L\)“L' l" JOVEN 5¢ reCONOZC A SLMISMO COMOo un sujeto con d\.‘!\‘\'!\l\\ ¢S Cl
P]'L‘! I'L‘\llll\lfﬂ i‘.lT“l miclar L‘I .U].]ll\l\ ACerca L{L‘ |.l i]'lﬂ'.]L'L 10N I'CL'UIH'\L'IL{.I y
\_I'Ll(' PL]L'CI.] Ireconocerse Ccomo ['L‘hi,‘ﬂl'l"i‘ll‘lt‘ C]L‘ lL‘NI-U]L'll' k{i’l‘L’({'lD.‘i d(‘ orro

sujeto.

Algunos indicadores de esta capacidad de anilisis pueden ser, por ejem-
plo: el reconocimiento de la victima como una persona con derechos

equivalentes a los suyos; la percepcion del otro como persona, dejando
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de lado laimagen anénima; que pueda explicarse las razones o causas de

SUs acros IL‘CUII\NIL']'IL‘IU L]UL' Ll.\ COsas nNo E‘.!.\.ll] i PUI'\Ilh‘ \l-. I'L‘Ht‘\ll‘l].l!'

acerca de las causas quelo llevaron a la infraccion

.'\qlll el concepto dc .ll[l.'l'[d.ld. la condicion de ser oLro, de l‘c.'Hc.'|.lI‘l'Iu&
en los demis seres humanos, de palpar la interdependencia de unos
con otros, se torna fundamental para entender la responsabilidad de
los adolescentes, ya que implica su reconocimiento como seres sociales,

distinguiendo y entendiendo al alter con derechos identicos a los suyos.

Esta es una dimension muy relevante, ya que implica analizar las conse-
cuencias de actos que no solamente inciden en la esfera individual, sino
que impactan en la familia v en la comunidad. Ello tiene que ver con
los efectos negativos por haber transitado por el sistema penal en sus
distintas instancias policial y judicial; asi como por el posible deterioro
en la conhanza dela familia y la comunidad. El hecho de haber “perdido
la conhanza” es altamente significativo para los adolescentes y puede
transformarse en un recurso para que emerijan efectos negativos de sus
acciones debido a que éstas impactaron en las relaciones con las demas
personas, incluso con familiares con los cuales les une una relacion

atecriva muy profum‘].l‘

[".h[l).‘\ sona igu nos \'IL'n?L'n:U,‘ llllil ratvos I'L'S].‘L'C[l) a I;l.‘ Poslblll’d.hlt'\ con-
cretas de intervenciones educativas que tomen como eje la infraccion del
adolescente. Estoimplica que se profundice en el desarrollo de propuestas
tendientes a la adquisicion de aprendizajes que estimulen la promocion
cultural de los sujetos y asi disminuir las posibilidades de que el sujeto

s¢a nuevamente (l’ll\'l!l'l.]if:.hiﬂ.

La infraccion y sus consecuencias, por lo general, representan una vi-
vencia removedora en la vida del adolescente y su familia. La detencion
policial, la esperaen la celda, los traslados hacia la comisaria 0 al juzgado,
]l“v INEETrrogarorios, Iil.‘\ Lit'\. |»| raciones, |\‘$ CAreos, I.] l‘\‘](.'l'l“t-l\“lkrll‘n. I.l mncer-
El\illlﬂhl’t’. IJ Fl"‘-ll‘ll!\].h{ \{L' enclerro... I.UL'\:‘O dL' €54 VIVENCIa se lll‘lL‘-l lfi
posibilidad de pensar con tranquilidad; solo después de que desaparece

laincerudumbre, se abre [a posibilidad de reflexion critica.

La accion educativo-social desplegada para propiciar la responsabiliza-

cion del adolescente por la infraccion comerida intentara:

- ]{t'\'(\l']fv[[‘ulf St hl\fl\l'l.l }‘L‘rhnn.'l[ a traves s]L’ j.'l }‘.ll.‘ll‘l'.l. \'l.’!'l‘.lll:;l'[]\i(‘l.l‘
v ordenando las vivencias;

* Construir un relato de los hechos que lo llevaron a su situacion actual;

» .‘\l‘ﬂl’\{.] r l.l"t lﬂ{"”‘\ aclones, L‘iL'“'IL'l"U." como |.] SL']L'L'\.'HH‘I d{.‘ l.]“\‘!k'[”?‘\:l‘:
las formas de accionar, los objetivos que se proponia;

* Analizar las consecuencias de la accion, tanto para ¢l como para el

resto de las personas, especialmente la victima del delito;




Educacion ]

':%‘ Reconocerse a s mismo
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como M sujeto
de derechos y deberes

o Nty g —

Reconocer a la victima
COWO persona com

Tomar conciencia de
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las consecuencias de

sus propios actos para

si mismo y los demas
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Intentar devolverle la conhianza en si mismo, en sus posibilidades, 0 desresponsabilizado desde el mundo adulro. ;Cuanto de nuestros

sustentadas en su Pod‘-g- de hacer™: |ng_1',1_|' que su rccnrnkln se vuelva actos (adultos) tienen los acros de ellos (adolescentes)? __'lluc responsa-

SI&‘_’]]I’]\’.I[I‘- O .),\L}Ihl([\d(‘! !.l nocion |l|\it‘l'|g‘,l dg‘ |0~; _IPR‘.’]JI_‘.”.Q. cono !‘lil\.l.l\.il_‘.\' nos L\‘!‘H},‘t':l'il M) iL".\ .'Ki'.lla’\‘l\ cn "\'l.'l(!\\l] a ].]\‘ rransgresiones dC

experiencia que aporta elementos para el tuturo. los adolescentes?

Do ; wdit ser he de ser otr ciliv de Bicray L e il
Para \me pucda ser D¢ ae ser ofro, / salr de mi, ouscarme entre 10s ofros, / 10s

otros que no son si yo no existo, / los otros que me dan plena existencia, / no
El ejercicio de alteridad que nos propone Octavio Pazenun poemaresul-  soy. no bay yo, siempre somos nosotros.
taimpactante para pensar la responsabilidad de los adolescentes por sus

infracciones, v armoniza con laideaola It‘ﬂlc‘l dela fm‘rmplim.l‘.\:lzdad Si leemos esta parte del poema en clave de conflicto social, de pensar

de earantizar los derechos humanos. en la infraccion como algo propio de un nosotros, podriamos articular
soluciones en la misma clave integradora del otro, que es nosotros. «s

. r -
[ O3 ACEos 1Qs / 50N Mds mios sison tamoien J:‘ fl.‘lfl].‘ , NOS ['l.‘H\‘].l k‘l t‘\}"l[‘litl

social del fendmeno de la infraccion juvenil, muchas veces demonizado
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