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Ámbito material de la norma: El Decreto Legislativo 990, modifica diversos artículos del Código de los Niños y Adolescentes, relativos a
su capacidad y responsabilidad penal. Asimismo, regula de modo particular el concepto de pandilla perniciosa, define normativamente la
infracción a la Ley Penal, diferenciando una forma de comisión leve y otra agravada, señala las medidas socioeducativas aplicables para
los líderes y miembros de una Pandilla Perniciosa, otorgándole posibilidades de archivo al Fiscal de Familia frente al resarcimiento del
daño y perdón del ofendido, dando facultades a los gobiernos locales y regionales para atender el gasto de implementación y ejecución
de las medidas socioeducativas y de protección.

La elevación de la edad de responsabilidad penal
En nuestro país en caso de infracción a la ley penal, de acuerdo al Código de los Niños y Adolescentes, el niño era sujeto de medidas
de protección y el adolescente de medidas socio-educativas. Así, la responsabilidad penal se iniciaba con la adolescencia. Un acierto del
DL 990 ha sido sin duda, elevar el límite inferior de la edad de intervención del Sistema de Responsabilidad Penal de los 12 a los 14

años, haciendo realidad una de las propuestas del CERIAJUS[1].

Es de advertir, como ha referido Bustos Ramírez[2] que el límite inferior donde comienza la responsabilidad penal, debe ubicarse en
relación a la obligación educativa del Estado, en razón de que sólo se puede exigir una respuesta de una persona, en la medida que se
le ha brindado las bases de formación para tal capacidad de respuesta. En este sentido, aunque estamos lejos de conseguir el acceso

de todos los niños a la educación básica y la tasa de deserción escolar alcanza a uno de cada 4 adolescentes entre 12 y 17 años,[3] la
edad de responsabilidad penal fijada en los 14 años responde mejor a este criterio.

La aplicación de medidas de protección para los menores de catorce años que cometen infracciones a la Ley Penal
La norma bajo comentario modificando el  Artículo 4 de nuestro actual  Código de los Niños y Adolescentes,  señala que el  niño o
adolescente infractor menor de catorce años será pasible de medidas de protección previstas en el Código de los Niños y Adolescentes.
Así, de acuerdo al Artículo 194 modificado por esta norma, de integrar una pandilla se le aplicará una medida de protección.
El sólo hecho de llamar “infractor” ya tiene una connotación peyorativa, con la que no estamos de acuerdo, pues a nadie se le ocurre
mencionar la palabra “delincuente” en  algún texto legal propio de la justicia de adultos. 
No obstante, lo más peligroso que tiene este norma es la posibilidad que tiene de encubrir una sanción penal, disfrazada de “medida de
protección”, pues el menor de 14 años, además de no ser considerado “infractor” al habérsele excluido del Sistema de Responsabilidad
Penal, tampoco puede ser pasible de una medida de protección sólo por esta razón o por la comisión de un hecho del cual no tiene
responsabilidad penal, pues de haber un  nexo causal  entre la medida de protección y la infracción hay una sanción disfrazada de
protección.
En este sentido, la norma bajo comentario refuerza, el  error conceptual de nuestro actual  Código de los Niños y Adolescentes, que
subdivide a los niños y adolescentes pasibles de medidas de protección en dos grupos. El primero formado por los que han cometido
infracción a la Ley Penal a quienes el Juez les puede aplicar las medidas de protección (Artículo 242) y  el segundo formado por los que
no habiendo cometido infracción a la Ley Penal se encuentran en alguna de las causales señaladas en el artículo 248 del citado Código,
a quienes el MINDES puede aplicar alguna de las medidas de protección (Artículo 243) Medidas que dicho sea de paso, con la única
excepción de la adopción son las mismas: a) El cuidado en el propio hogar, para lo cual se orientará a los padres o responsables para el
cumplimiento de sus obligaciones, contando con apoyo y seguimiento temporal  por Instituciones de Defensa, b) Participación en un
programa oficial o comunitario de Defensa con atención educativa, de salud y social; c) Incorporación a una familia sustituta o colocación
familiar; y d) Atención Integral en un establecimiento de protección especial.
Estamos de acuerdo que a los menores de 14 años, a quienes se les ha excluido del Sistema de Responsabilidad Penal, se les aplique
una medida de protección; pero, no estamos de acuerdo en que dicha medida responda a la comisión de ilícito penal alguno, pues de lo
contrario no se le estaría excluyendo del  sistema de responsabilidad.  Consideramos por ello,  que para la razonable aplicación  de
alguna  de las medidas de protección a un menor de catorce años que cometió infracción a la Ley Penal, debe encontrarse éste también
dentro de alguna de las causales que justifiquen y fundamenten dicha protección, como por ejemplo, que sea expósito, que carezca, en
forma definitiva, de las personas que conforme a la ley tienen el cuidado personal de su crianza, educación o, si los hubiera, incumplan
las obligaciones o deberes correspondientes; o carecieran de las calidades morales o mentales necesarias para asegurar la correcta
formación y las demás señaladas  en el artículo 248 del Código de los Niños y Adolescentes, no siendo suficiente la acreditación de la
comisión de la infracción a la Ley Penal.

La definición de Pandilla Perniciosa
El  Estado dentro de una lógica absolutamente represiva y  lejos  de entender  y  actuar  frente a  las  condiciones  que generan  las
expresiones de violencia juvenil, se enmarca en la misma línea 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 más sanciones e insiste en el camino del
fracaso, de los últimos años. El resultado es predecible, dentro de un tiempo más, la percepción de incremento de la violencia se hará
nuevamente latente y frente al fracaso de la Ley el Estado nuevamente incrementará las sanciones persistiendo en el error. ¿Por qué?
Simple. Es más barato cambiar la ley e incrementar las sanciones que invertir en la realidad y atacar las causas de la violencia: falta de
educación, salud, empleo y en suma de futuro, para los jóvenes. ¿Cuándo entenderá nuestro Estado que la inversión en la prevención
es inversión y no gasto?
De otro lado,  con  esta política intervencionista,  se traslada  la responsabilidad  de la seguridad  a los agentes estatales:  Ministerio
Público, Poder Judicial y Policía Nacional, pues el Estado ya “resolvió dando la Ley”, incrementando el descrédito de éstas instituciones
ante la Opinión Pública,  cuando por la falta de recursos,  por su  ineficiencia o por el  desborde de una problemática de dimensión
estructural  no puedan darle al  ciudadano, la sensación de seguridad que nunca tuvo ni mucho menos tendrá por ausencia de una
política pública integral.
Así,  el  artículo 193 del  Código de los Niños 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 años, que se reúnen y actúan  en forma conjunta para
lesionar la integridad física o atentar contra la vida, el patrimonio y la libertad sexual de las personas, dañar bienes público o privados u

ocasionar desmanes que alteren el orden público [4].
Como puede apreciarse, aunque se ha mejorado la redacción del concepto de pandillaje  pernicioso, eliminándose la alusión que se
hacía a la agresión de terceras personas, como si no fueran actos de pandillaje la agresión mutua entre una pandilla y otra y se ha
reemplazado la alusión al orden interno por el orden público, la norma no trae mayor novedad persistiendo mas bien en la deficiencia
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congénita, de formar parte de una visión político criminal errónea. 
 
La Infracción a la Ley Penal de Pandillaje Pernicioso
La  norma  bajo  comentario,  configura  el  tipo  penal  de  pandillaje  pernicioso,  como  un  tipo  autónomo,  cometido  únicamente  por
adolescentes, lo cual es ya discutible desde el punto de vista constitucional, pues la configuración de la figura penal para los adultos,
debe ser completada a partir de la norma dada para los adolescentes, pese a que con la modificación del Artículo 148 A del Código
Penal, también reprime la participación además de la instigación e inducción.
Conforme al  Artículo 194 del  Código de los  Niños  y  Adolescentes,  modificado por  la  norma bajo comentario  el  adolescente que
integrando un pandilla perniciosa  lesione la integridad  física  de las personas, atente contra el patrimonio, cometa violación contra la
libertad sexual  o dañe los bienes públicos  o privados  utilizando armas de fuego, armas blancas, material  inflamable, explosivos  u
objetos contundentes, será pasible de medidas de protección si es menor de 14 años, y de la medida socioeducativa de internamiento,
no mayor de 4 años si tiene entre los 14 y 16 años no cumplidos: Asimismo, si tiene entre los 16 a los 18 años no cumplidos, la medida
de internamiento será no mayor de seis años.
Como es de apreciarse, se ha eliminado la referencia errada a la violación de menores de edad, como único atentado contra la libertad
sexual que se podía cometer la “pandilla”, eliminándose también la referencia a la influencia de bebidas alcohólicas o drogas, que era
considerado por la redacción  anterior  como elemento de configuración  típica,  desconociendo su  carácter  eximente o atenuante de
responsabilidad penal aplicado en el caso de adultos conforme al artículo 20 y 21 del Código Penal.
En los demás elementos el  pandillaje reproduce su configuración inicial,  de tipo abierto que en realidad no describe una conducta
delictiva distinta a las ya reguladas en la legislación penal,  constituyéndose en  una mezcla o conglomerado de tipos penales que
buscan proteger distintos bienes jurídicos entre los que destacan la integridad física, el patrimonio y la libertad sexual. No obstante,
creemos que la tipificación al tratar de ser omnicomprensiva deja muchos flancos abiertos, peligros latentes tanto de impunidad como de
arbitrariedad. Un botón, como muestra es por ejemplo la violación contra la libertad sexual, donde se ha dejando de lado los actos
contrarios al pudor que aunque se encuentran dentro del mismo bien jurídico, no están comprendidos dentro del pandillaje pernicioso.
Por otro lado, la norma agrava el tipo simple descrito en la legislación anterior, de tres a seis años, agravando al mismo tiempo el límite
de 3 años fijado por el artículo 235 del Código de los Niños y Adolescentes para el resto de infracciones a la Ley Penal estableciendo
como nuevo límite los 6 años. No cabe duda a estas alturas de este comentario, que los principios informadores de esta reforma están
cada día más lejos de los fines genuinos de reinserción 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 justificación del  incremento de la criminalidad juvenil  no tiene ningún asidero fáctico pues por ejemplo el
recientemente publicado informe 123  de la Defensoría el Pueblo, en la estadística que recoge de la PNP  de adolescentes internados

por pandillaje pernicioso sólo alcanzan el  3,  1% del  total  de adolescentes internos en  el  país[5],  lo que pone en  evidencia que el
pandillaje pernicioso no es la causa más frecuente de internamiento de un adolescente, ni tampoco de tipificación por parte de los
operadores por los problemas de prueba que implica tener que acreditar la preexistencia de una organización  estructurada  y con
identidad  propia  (pandilla)  la  acreditación  de  la  pertenencia  del  adolescente  a  dicha  organización  y  la  determinación  de  su
responsabilidad  personal  dentro del  resultado o la afectación  concreta de algún  bien  jurídico protegido,  ocasionado por  el  actuar

conjunto.[6] 
 
 
La Infracción Leve
El artículo 194 A incorporado por la norma bajo comentario, pretende, diferenciar los daños ocurridos en la propiedad pública o privada,
con la utilización de armas  de fuego, armas blancas, material inflamable, explosivos  u objetos contundentes, donde la sanción máxima
es de 6 años, de los daños ocurridos en el patrimonio público o privado  donde no se utilicen estos elementos  donde la sanción es de
servicios a la comunidad, máximo por seis meses.
Creemos que esta diferenciación, es en primer lugar ingenua, pues es difícil, por no decir imposible que se produzcan daños en la
propiedad pública o privada, en el contexto de una pandilla perniciosa sin que se utilicen elementos contundentes. Por otro lado, el juez
no es un ejecutor autómata encorsetado en las normas. Por lo tanto, el límite máximo de seis meses de prestación de servicios a la
comunidad permite la aplicación de una medida socio educativa por un plazo menor, del mismo modo que en el caso del Artículo 194,
se puede aplicar una medida socio educativa distinta a la de internamiento, si las circunstancias valoradas en la comisión del hecho
concreto lo justifican. 
 
La Infracción Agravada y 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 artículo 194 del
Código de los Niños y Adolescentes, se causara la muerte, o se infringieran lesiones graves a terceros o si la victima de violación contra
la libertad sexual fuese menor de edad o discapacitada,  estableciendo junto a las medidas de protección para el adolescente menor de
14 años, la aplicación de la medida socio educativa de internamiento  no menor de 3 ni mayor de 5 años, si el adolescente tiene entre 14
y 16 años de edad y no menor de 4 ni mayor de  6 años si el adolescente tiene entre 16  y 18 años de edad.  En este sentido, aunque la
norma diferencia la aplicación de la medida socioeducativa en dos grupos etáreos, impide la aplicación de otra medida socio educativa
distinta al internamiento, hecho que a todas luces contraviene el artículo 40, 1 de la Convención Internacional de los Derechos del Niño,
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  reintegración y la necesidad de que éste asuma una función 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 armonía entre la regulación del pandillaje pernicioso en nuestro país con la Convención.
 
Del archivamiento del caso por parte del fiscal 
El artículo 206 A, introducido por el Decreto Legislativo 990, señala que el Fiscal podrá disponer el archivamiento de los actuados si
considera que la infracción a la Ley Penal no reviste gravedad y el adolescente hubiese obtenido el perdón del agraviado por habérsele
resarcido el daño.
A la posibilidad de archivo de los actuados por parte del fiscal, por remisión siempre que el adolescente y sus padres se comprometan a
seguir  programas de orientación  y la infracción  a la Ley Penal  no revista gravedad,  se ha agregado este artículo que podríamos
denominar “archivo por conciliación, mediación o por acuerdo”, que es totalmente distinto a la remisión donde conforme a la regulación
de los artículos 223 y siguientes de nuestro Código de los Niños y Adolescentes busca la decisión 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 remisión implica la valoración de parte de estas autoridades de un lado, de la gravedad de la infracción 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 estaría vulnerando su  presunción  de inocencia y debería preferirse por la no formulación de la

denuncia fiscal o la absolución  de acuerdo a  si la decisión es tomada por el fiscal y por el juez. [7]

Por su parte, en el caso del archivo por perdón del agraviado, debe destacarse que no hay necesidad de remitir al adolescente a algún
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programa de orientación,  pues es suficiente el  perdón  del  agraviado,  para lo cual  el  adolescente previamente debe reconocer  la
comisión de la infracción cometida.
Apreciando, esta norma, con prudente optimismo, podríamos decir que se ha incluido la mediación en la Justicia Penal Juvenil, teniendo
la posibilidad el adolescente y el agraviado de verse cara a cara, buscando una solución al conflicto generado por la comisión del ilícito
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 búsqueda de la satisfacción de la víctima, donde el peligro mayor es que este
mecanismo se convierta en un asunto exclusivamente económico donde el que tiene más compre su impunidad y el que no tiene nada,
no logre la reparación ni la reconciliación con el agraviado y con la sociedad. Cobra en este sentido gran relevancia la responsabilidad
de los fiscales de familia que deberán buscar otros mecanismos de compensación y restauración del daño 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 realización de
prestaciones de hacer o la aceptación 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 remisión cuando la negativa del agraviado para aceptar la reparación 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 orientación
propios de la institución de la Remisión regulada en el artículo 206 de nuestro Código de los Niños.  
Cabe señalar que la consideración de la poca gravedad en la comisión de la infracción 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 mediación
que la nueva norma permite. En este sentido, de la interpretación sistemática de los artículos 202 y 201 del  Código de los Niños y
Adolescentes podemos concluir que las infracciones de poca gravedad son todas aquellas que en teoría permitirían a la Policía hacer la
entrega del adolescente a su padres o responsables, previa verificación domiciliaria, es decir todas aquellas en las que no hay violencia
ni grave amenaza en la comisión de la infracción a la Ley Penal, lo que amerita que sean conducidos al Fiscal.   
Con esta interpretación se puede hacer frente desde la línea de la justicia a los peligros de esta legislación en términos generales
represiva, buscando la mediación como la posibilidad más viable para la solución de los problemas derivados de la trasgresión de las
normas en el caso de los adolescentes.
 
Estructura  de  la  norma:  La  Ley  se  compone  de  tres  artículos,  dos  disposiciones  complementarias  finales  y  una  disposición
complementaria derogatoria.
 
Destinatario de la norma:  Los adolescentes y todos los operadores del Sistema de Justicia Penal Juvenil, involucrando además a los
gobiernos regionales y locales que podrán  destinar sus recursos para la implementación  de las medidas socioeducativas y las de
protección aplicables a los niños y adolescentes en sus respectivas jurisdicciones territoriales.
 
Vigencia: La norma rige desde el día siguiente de su publicación. No obstante establece un plazo de 60 días para la reglamentación
mediante decreto supremo refrendado por los Ministerios de Justicia y de la Mujer.
 
Efecto normativo: Modifica loa artículos IV del Título Preliminar y los artículos 184, 193, 194. 195, 196, y 235 del Código de los Niños y
Adolescentes, e incorpora los artículos 194 A y 206 A en el citado cuerpo de leyes.
 

[1] Proyecto 10 de Modificaciones al Código del  Niño y el Adolescente, del CERIAJUS “Comisión Especial de Estudio del Plan Nacional  de Reforma Integral  de la Administración
de Justicia en . http://www.congreso.gob.pe/comisiones/2004/ceriajus/inicio.htm.
[2] BUSTOS RAMIREZ,  Juan “Imputabilidad y Edad Penal”, Revista Guatemalteca de Ciencias Penales Año 6, N 8, Abril de 1998 p 130
[3] Observacion Fnal 6.d  del Exámen de los Informes presentados por los Estados Partes  en virtud del Artículo 44 de la Cómvención, realizada por el Comité de los Derechos del
Niño, en su 41 periodo de sesiones,  el 27 de enero del 2006.
[4] Consideramos, que el cambio ha sido acertado, pues  el orden público, es la institución jurídico social de nivel constitucional que garantiza  el equilibrio y la paz social dentro del
Estado, el cual se encuentra caracterizado por cuatro elementos: la tranquilidad, la seguridad, la salubridad  y la moralidad pública, 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 público. La diferencia s de estos conpcetos se puede encontrar de modo
sencillo en la Cartilla Policial “Doctrina Policial, orden interno, orden público y seguridad ciudadana”, publicada mediante resolución de la Dirección Nacional de la Policía Nacional
008-2007-DIRGEN/DIRPASEC del 10 de enero del 2007.
[5] La Situación de los Adolescentes infractors de la ley penal privados de libertad (supervisión de los centros juveniles 2007) Informe Defensorial 123.
[6] En nuestra tesis por ejemplo, del total de 64 expediente revisados en el año 2205, no hemos encontrado nigun expediente con sentencia condenatoria por pandillaje pernicioso. El
Debido Proceso y la Justicia Penal Juvenil, Tesis de Maest´ría UNMSM, diciembre 2006 
[7] Lo dicho pese a que el artículo 224 del Código de los Niño y Adolescentes, señala que la aceptación de la remisión no implica el reconocimiento de la infracción a la Ley Penal ni
genera antecedentes, pues d elo que se trata es que no se aprovecha la ventaja de este tipo de archivo para encubrir la falta de eficiencia en la investigación por parte del fiscal en la
acreditación buscándose ante esta ineficacia la aceptación de la remisión, la aceptación de una sanción disfrazada.
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Los adolescentes y el sistema penal.
Elementos para una discusión necesaria en la Argentina actual*
Mary Beloff  •

1. Algunas precisiones sobre la perspectiva

“Así pues, desde este punto de vista, sería bueno que perdiéramos el monopolio de ser
lo que Kant una vez irónicamente denominó ´pensadores profesionales´. Podemos
empezar preguntándonos  qué significa el pensar para la actividad de actuar. Admitiré
algo: básicamente, estoy interesada en comprender. Esto es totalmente cierto. Admito
también que hay otra gente que está principalmente interesada en hacer algo. Yo no, yo
puedo vivir perfectamente sin hacer nada. Pero no puedo vivir sin tratar como mínimo
de comprender cuanto ocurre. (...)
He actuado pocas veces en mi vida, y cuando no pude evitarlo. Pero no constituye mi
impulso principal. Y todas las lagunas que se puedan derivar de este hecho las aceptaré
casi sin discutir, porque pienso que es muy probable que existan.” ARENDT, Hannah,
De la historia a la acción.

El Prof. Dr. Daniel Pastor comenzaba su excelente presentación en el seminario en el
cual este trabajo fue discutido afirmando: “El derecho es arte y cultura. Arte rudimentario
y cultura menor, pero arte y cultura al fin (...).”1

Me permito, con el permiso del autor —a la sazón colega y amigo—, recordar la
optimista concepción del derecho que se refleja en el comienzo de su disertación —la que,
paradójicamente, nos relató la historia de un fracaso escandaloso—, a fin de advertir a los
lectores, de entrada, respecto de la perspectiva que se adoptará en este trabajo para discutir
qué arreglos institucionales deberían organizar la respuesta social (no quiero en este punto
decir estatal, por razones que luego se comprenderán mejor) cuando una persona que
tiene menos de dieciocho años de edad2  es imputada o encontrada responsable de haber
cometido un delito.

Retomo la afirmación de Pastor y agrego, aún a riesgo de ser obvia: el derecho es
también —probablemente antes que arte y que cultura— poder. En la perspectiva que
para la discusión aquí se propone, el derecho es acción política.

Hannah Arendt puede ayudarme a aclarar la perspectiva que inspira este ensayo, también
a pesar suyo:

“Esta necesidad de comprender es mucho más fuerte en mí de lo que, por supuesto,
es habitual entre los teóricos de la política, con su necesidad de unir acción y

* Presentación leída 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 año 2002.

• Profesora de Derecho Penal y Procesal Penal, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires.
1. Ponencia leída el 15 de mayo de 2002 en el mismo Seminario, publicada en PASTOR, Daniel, Tensiones

¿Derechos fundamentales o persecución penal sin límtes?, Buenos Aires, del Puerto, 2004, págs. 223/248.
2. Se trata de la definición de niño del art. 1 de la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño.
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pensamiento. Porque ellos quieren actuar. Pero precisamente creo que entendí algo
acerca de la acción porque la contemplé, mas o menos, desde fuera.
(...)
C.B.Macpherson: Miss Arendt, ¿está afirmando realmente que es incompatible ser
teórico de la política y estar comprometido? ¡Seguro que no!
Arendt: No, pero se está en lo 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 para un teórico de la política, para un maestro y para un escritor
de teoría política, enseñar o teorizar es actuar.
Arendt: Enseñar y escribir son algo más que pensar. El pensar en sentido estricto es
distinto; en esto Aristóteles tenía razón [...] Todos los filósofos modernos tienen, en
alguna parte de su obra, una frase algo apologética que reza como sigue: ´Pensar es
también actuar´. ¡Oh, no, no lo es! Y afirmar tal cosa tiene algo de deshonesto. Quiero
decir, enfrentémonos a los hechos: ¡no es lo mismo! Al contrario, para pensar debo
mantenerme alejada de la participación y del compromiso.”3

En lo que sigue se presentan algunos elementos para comprender qué se discute
cuando se plantea mediáticamente la rebaja de la edad de imputabilidad y qué se debería
discutir desde una perspectiva enmarcada en lo que en nuestro contexto jurídico-cultural
se comprende por “garantismo”, orientada a la reducción de la violencia y construida a
partir de los más elementales estándares de protección de derechos humanos, sobre la
base de la experiencia latinoamericana.

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

Un proceso singular ha tenido lugar en América Latina en la última década en el campo
de la defensa de los derechos de niños, niñas y adolescentes. Se trata del proceso de
adecuación del orden jurídico de cada país a las prescripciones de la Convención
Internacional sobre los Derechos del Niño. Este proceso ha sido ampliamente descrito,4

razón por la cual, a los fines del presente trabajo, sólo me limitaré a afirmar que estas leyes
se propusieron de formas diferentes construir una legalidad que hiciera posible, para los
niños de cada país involucrado, el ejercicio pleno de los derechos reconocidos por la
Convención Internacional. Ese fue el objetivo y al mismo tiempo el límite de la reforma.

El proceso es singular por varias razones. En primer lugar porque se inspiró en la
reforma legal ocurrida en Brasil, que había modificado la forma de producción de las
leyes para niños. En ese país, el Estatuto del Niño y del Adolescente no fue  pensado y
elaborado por “expertos” del llamado entonces “derecho de menores” —lo que sea que

3. ARENDT, Hannah, De la historia a la acción, Paidós, Barcelona, 1995, págs. 140-141.
4. Cfr. GARCIA M., E. y BELOFF, Mary (comps.), Infancia, ley y democracia. Análisis crítico del panorama

legislativo en el marco de la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño (1990-1998), Temis/
Depalma, Bogotá, 1998. Hay una segunda edición aumentada y actualizada, Temis, Bogotá, 1999; y una
3ra. ed. aumentada y actualizada, Temis, Bogotá, 2004.
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ello haya querido significar en su momento, tema ajeno a este trabajo—, sino que fue
producido por los actores comprometidos con la infancia a nivel nacional, fueran éstos
miembros de organizaciones de base, de organizaciones de profesionales o de trabajadores,
funcionarios públicos, juristas, médicos, trabajadores sociales o cualquier otro interesado.
En un ejercicio concreto de aplicación directa del art. 12 de la Convención Internacional,
tanto en Brasil como en otros países, también los niños participaron de este proceso en el
plano legislativo5. En este sentido, si bien aún no ha sido suficientemente estudiado y
sistematizado, puede decirse que el proceso fue original porque intentó —por lo menos en
su origen— producir las leyes de un modo diferente, más democrático6.

En segundo lugar, la originalidad del proceso radica en el contenido de las nuevas
leyes, que se elaboraron con el objetivo de construir una legalidad que hiciera posible, para
los niños de cada país involucrado en la reforma legal, el ejercicio pleno de los derechos
reconocidos por la Convención Internacional. Ese fue el objetivo y al mismo tiempo el
límite de la reforma.

No se partió de esquemas teóricos prefabricados, ni se copiaron sistemas legales de
otras latitudes7. La academia jurídico-penal —si algo así existe en nuestra región—
permaneció al margen de este proceso de reformas legales8 del mismo modo que
tradicionalmente había dejado fuera de su objeto de estudio a los “menores”, más allá de
alguna esporádica y perdida denuncia sobre las injusticias del sistema tutelar. Así,

5. El caso paradigmático fue el de la movilización de miles de niños y niñas de la calle en Brasil, organizados
en el Movimento Nacional de Meninos e Meninas de Rua, a favor de la inclusión de dos enmiendas
constitucionales referidas a la infancia primero, y a favor de la aprobación del Estatuto del Niño y del
Adolescente después. Sobre el proceso de reforma legal en Brasil ver, entre otros, SEDA, Edson,
Comentario al proceso de reforma legislativa en Brasil, en Infancia ..., op. cit., págs. 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 países, al mismo tiempo que se daban los procesos de reforma de la justicia penal, todo
ello en el marco de los procesos de transición y/o consolidación democráticas. 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 BELOFF, Mary, Los derechos del niño en el sistema interamericano, Buenos
Aires, del Puerto, 2004, Capítulo 1. Allí se afirma, en relación con este tema: “Esta función del juez de
menores y, en general, la lógica tutelar o ‘de la situación irregular’ tuvieron gran acogida en América Latina
y se articularon perfectamente con los  sistemas procesales inquisitivos de la región. Más aún, sistemas
inquisitivos y sistemas de menores basados en la doctrina tutelar o ‘de la situación irregular’ se han
alimentado recíprocamente en América Latina en los últimos ochenta años. La concepción de un otro como
objeto o como súbdito pero no como sujeto con derechos (menor o imputado), la oficiosidad en la actuación
judicial, el secreto y el expediente escrito, la concentración de todas las funciones en una sola persona: el
juez (padre/acusador/ defensor/decisor), cuestiones morales y religiosas fundamentando las decisiones
penales, la privación de libertad como regla y como pena en sentido material (bajo el nombre de medida de
internamiento o de prisión preventiva), en suma, el desconocimiento de todas las garantías individuales son
características compartidas tanto por el procedimiento inquisitivo cuanto por el procedimiento previsto por
las leyes de la situación irregular. Por esas razones ambos sistemas son de difícil -si no imposible-
compatibilización, desde el punto de vista jurídico, con el Estado de Derecho, y por ello, además de por su
absoluta ineficiencia, se encuentran en crisis y en proceso de transformación 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 excepción es Costa Rica, país 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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Latinoamérica fue construyendo sistemas de respuesta a las infracciones a la ley penal
cometidas por personas menores de dieciocho años con modelos propios que se fueron
corrigiendo a medida que otros países aprobaban nuevas leyes y recogían los aciertos y
errores de los que ya habían recorrido ese camino9. Todavía hoy los principales actores
de estas reformas, en los diferentes países, no tienen cabal conciencia ni de la originalidad
ni de la dimensión continental de este proceso, a punto tal que les genera perplejidad la
situación comparativa en la que, estrictamente en el plano teórico y legal, se encuentran
algunos países de Europa continental10.

Probablemente ni los redactores de la Convención Internacional sobre los Derechos
del Niño (CDN) ni los funcionarios nacionales encargados de su ratificación previeron el
intenso uso que de ella hicieron y continúan haciendo todos aquellos preocupados por la
efectiva vigencia de los derechos de niños, niñas y adolescentes en la región latinoamericana.
La convicción de que, en este terreno, la reforma legal era condición necesaria —aunque
no suficiente— para provocar el cambio social no es un dato irrelevante en un continente
que operó al margen de la legalidad por décadas. Más previsible era que la apropiación y
la decodificación que se hiciera de este tratado continuaran con las prácticas asistencialistas
y tutelares tradicionales.11 Se debe estar advertido, no obstante, de que esta concepción se
resiste a retirarse a la vitrina de algún museo,12  como se explicará más adelante.

En diez años la mayoría de los países de América Latina —con excepción de Argentina,
México y Chile— han abandonado, con mayor o menor claridad conceptual, los modelos
asistencialistas tutelares característicos de las legislaciones de menores previas a la
Convención Internacional sobre los Derechos del Niño y han creado, también con mayor
o menor acierto –ya sea en la letra de la ley, ya sea en su implementación-, nuevos
sistemas para regular la condición jurídica de la infancia y la adolescencia.

9. Adviértase en este sentido una diferencia sustancial con el proceso de reforma de la justicia penal, en
particular de los códigos procesales penales —proceso dirigido a superar el sistema inquisitivo—, que fue
lanzado a partir de la elaboración del Código 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 afirmación no se refiere a la existencia de programas concretos eficaces
para jóvenes infractores de la ley penal, que existen en abundancia en los países de Europa Occidental.

11. Esto me recuerda un taller que se realizó en el Instituto Internacional de Sociología Jurídica, en Oñati,
País Vasco, en julio de 1999. Se discutía la implementación de la Convención Internacional sobre los
Derechos del Niño; sin embargo, algunos participantes no interpretaban la reforma legal como condición
necesaria –aunque no suficiente- para la efectiva vigencia de los derechos reconocidos en la Convención.
De hecho, subestimaban la importancia de la reforma legal, a la que consideraban algo “teórico”, ajeno a
la discusión sobre la implementación de la Convención, en manifiesto desconocimiento de la propia Convención
que prescribe que los Estados deberán 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 señalado hasta el cansancio
en relación 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 inquisición como museos del horror; sin embargo, tal
como Julio MAIER explica claramente, la inquisición en su momento fue una reacción que pretendía introducir
racionalidad, humanidad y, si se quiere, algún criterio de justicia aceptable para la época, al modo en el que
se resolvían los conflictos que hoy entendemos como conflictos penales. De otro modo difícilmente se
hubiera constituido en la forma por excelencia de entender y organizar la reacción estatal frente a esos
conflictos a lo largo de casi quinientos años. Cfr. MAIER, Julio, Derecho Procesal Penal. Tomo I. Fundamentos,
Editores del Puerto, Buenos Aires, 1996, págs. 288 y siguientes.
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Dentro del proceso más amplio de adecuación de todo el derecho interno a la CDN, la
creación de sistemas de respuesta a los delitos cometidos por personas menores de dieciocho
años de edad —que aquí se llaman sistemas de justicia juvenil— ocupa un lugar central, a tal punto
que algunos países optaron por dictar, exclusivamente, leyes que se refieren a este tema13.

Anclados en los principios del derecho penal mínimo14, estos sistemas asumen que toda
intervención de los mecanismos formales de control social es violenta pero que también es a
veces violento el delito —aquél que justificará la puesta en marcha del dispositivo estatal—,
por lo que una respuesta estatal penal a la imputación de un delito a un menor de edad sólo será
admisible en aquellos casos en los que la puesta en marcha del sistema de justicia especial evite
violencias mayores que las que ocurrirían en caso de no tener lugar la solución penal15 —expresada
bajo la forma de un proceso y una consecuencia jurídica llamada pena,  medida a secas o
medida socioeducativa, como se prefiera—. Se trata por ejemplo de los casos de bagatela.

Desde un punto de vista criminológico, la concepción de la desviación que parece inspirar
a los nuevos sistema de justicia juvenil refleja aquélla de los instrumentos internacionales.
Entre ellos, en particular, de las Directrices para la Prevención de la Delincuencia Juvenil
(Directrices de Riadh)16. Al comparar estas directrices con las Reglas de Beijing, resulta
interesante verificar el cambio que se produce entre uno y otro instrumento (las Reglas de
Beijing son anteriores en cinco años a las Directrices). En efecto, en las primeras se abandona
la idea de que el comportamiento desviado17 tiene estatus ontológico. Para estas Directrices,
como para la criminología moderna en general, la desviación es una categoría socialmente
construida; por lo que sólo se puede hablar de niños o adolescentes infractores de la ley
penal cuando se habla de aquellos a quienes se ha encontrado responsables de la comisión
de un ilícito penal luego de un juicio en el que se respeten todas las garantías individuales
reconocidas por las constituciones nacionales y los instrumentos internacionales.

13. Se trata de El Salvador, Costa Rica y Panamá; y los proyectos y anteproyectos de Argentina, Colombia
y Chile. Sobre los riesgos de adecuar el derecho interno del país sólo a los artículos de la Convención
Internacional referidos a los jóvenes que cometen delitos, ver BELOFF, 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 más modernas ni las más garantistas—: “Estas orientaciones básicas de
carácter general se refieren a la política social en su conjunto y tienen por objeto promover el bienestar del
menor en la mayor medida de lo posible, lo que permitiría reducir al mínimo el número de casos en que
haya de intervenir el sistema de justicia de menores y, a su vez, reduciría al mínimo los perjuicios que
normalmente ocasiona cualquier tipo de intervención (...).”—el resaltado me pertenece—.

15. FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razón. Teoría del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1995.
16. Aprobadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas, [sobre la base del informe de la Tercera

Comisión (A/45/756)] en la sexagésima octava sesión plenaria, celebrada el 14 de diciembre de 1990.
17. En especial en la Directriz 5, incisos b), e) y f), que establecen que la política y las medidas de

prevención de la delincuencia juvenil deberán incluir la formulación de doctrinas y criterios especializados
para la prevención 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 comisión de las infracciones
o las condiciones que las propicien; también reconocer el hecho de que el comportamiento o la conducta de
los jóvenes que no se ajustan a los valores y normas generales de la sociedad son con frecuencia parte del
proceso de maduración y crecimiento y tienden a desaparecer espontáneamente en la mayoría de las
personas cuando llegan a la edad adulta; y la conciencia de que, según la opinión predominante de los
expertos, calificar a un joven de “extraviado”, “delincuente” o “predelincuente” a menudo contribuye a
que los jóvenes desarrollen pautas permanentes de comportamiento indeseable.
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 3. Breve descripción del régimen que se aplica en la Argentina

El sistema que se aplica en la Argentina combina lo peor de la tradición tutelar con lo
peor de la tradición penal. En otras palabras: no protege sino castiga; y castiga sin garantías
ni derechos, porque la intervención estatal sobre menores imputados de delitos se justifica
sobre la base de argumentos tutelares en lugar de argumentos represivo-sancionatorios,
propios del derecho penal liberal.

Tanto la práctica como la mera letra de las leyes sobre las que se monta este dispositivo
penal-tutelar están reñidas con la Constitución Nacional (que incluye desde 1994 la
Convención Internacional sobre Derechos del Niño —art. 75 inc. 22—).

Así, la ley nº 22.278/22.803 establece que las personas que no hayan cumplido dieciséis años
de edad al momento de cometer un ilícito no son punibles. Tampoco lo son quienes no hayan
cumplido dieciocho años de edad, respecto de delitos de acción privada o reprimidos con
pena privativa de la libertad que no exceda de dos años, con multa o con inhabilitación (art. 1).

Nótese que la ley no establece que los menores de edad sean “inimputables” sino “no
punibles”, lo que sin forzar el texto legal puede ser interpretado en el sentido de que al
menor que se encuentre en esa situación no se le aplicará una pena; pero no necesariamente
que sea penalmente irresponsable —aunque éste sea el presupuesto teórico para la exclusión
de pena—. En la práctica generalizada, los menores de dieciséis años son declarados
inimputables y sobreseídos.

Ahora bien, si esos menores no punibles —menores de dieciséis años— se encuentran
en alguno de los supuestos contemplados por la ley como abandono, falta de asistencia,
peligro moral o material, o problemas de conducta, el juez puede “disponer” definitivamente
de ellos, disposición que en muchos casos de niños o jóvenes sin familia o pertenecientes
a los sectores sociales más desaventajados puede implicar una privación de libertad.

Por otro lado, entre los dieciséis y los dieciocho años existe un sistema especial según
el cual si un joven comprendido en esas edades comete un delito es punible —o sea, se le
aplicará una pena— siempre que:

1) haya sido declarada su responsabilidad penal conforme las normas procesales;
2) haya cumplido dieciocho años de edad; y
3) haya sido sometido a un período de tratamiento tutelar no inferior a un año,

prorrogable en caso necesario hasta la mayoría de edad.
Sin embargo, el tribunal tiene la facultad de aplicar la pena, de reducirla según las

reglas previstas para la tentativa de los delitos o bien, no aplicarla del todo, según los
resultados del tratamiento tutelar y de su propia impresión.18

Si bien es posible dentro de ciertos límites realizar una interpretación 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 urgente19.

18. Arts. 1, 2 y 4 del Régimen Penal de la Minoridad (Ley Nro. 22.278 modificada por Ley 22.803).
19. Para un análisis de estas leyes ver entre otros BELOFF, Mary, Niños y jóvenes: los olvidados de siempre, en El Nuevo

Código Procesal Penal de la Nación. Análisis Crítico, Maier, Julio B. J. (comp.), Editores del Puerto, Buenos Aires,
1993, págs. 243/264; y BELOFF, 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.



103

Los adolescentes y el sistema penal. Elementos para una discusión necesaria en la Argentina actual

4. Presupuestos para la construcción del nuevo sistema

La construcción de la respuesta legal latinoamericana a los delitos cometidos por
adolescentes que aquí se analiza ha partido de algunas constataciones empíricas y de
otras normativas.

Desde el punto de vista empírico es un dato que hay personas menores de dieciocho
años de edad que cometen delitos. No son la regla, no son la mayoría, pero los casos
existen y la sociedad no es indiferente a ellos. Algunas veces, esporádicas, excepcionales,
ocurre también que personas menores de dieciocho años cometen delitos graves20 ; la
indiferencia, si en algún otro caso leve puede estar presente, desaparece por completo y
generalmente ocupan su lugar los reclamos por mayores penas hacia los autores jóvenes,
que se traducen, casi sin excepción, en solicitar su juzgamiento y castigo según las pautas
del derecho penal de adultos. En el lenguaje de los medios masivos de comunicación
social, este reclamo se expresa en la necesidad de “bajar la edad de imputabilidad” para
combatir el delito juvenil. Este discurso es también asumido por funcionarios, por  políticos
y por “expertos”, quienes por no conocer o, en algún caso, por no querer, ignoran o
soslayan las complejidades que el tema presenta tanto en términos prácticos como en
términos conceptuales.

Frente a esa circunstancia fáctica, las normas internacionales proporcionan el piso
mínimo sobre el que se debe montar la respuesta estatal en relación con este tema. Así, la
respuesta surge del mandato obligatorio emanado de la Convención Internacional sobre
los Derechos del Niño y, en general, de todas las normas internacionales relacionadas con
la justicia juvenil21. Como se explicó al comienzo, la mayor parte de los países
latinoamericanos se fijó como objetivo  la adecuación de su derecho a las prescripciones
de la Convención, a la que se debe complementar con todas las normas internacionales
convencionales y no convencionales, regionales y universales, que provean elementos
para configurar estos nuevos sistemas, sobre todo porque la Convención se caracteriza
por un alto grado de ambigüedad en muchos temas.

5. Sujetos diferentes, responsabilidades diferentes, sistemas diferentes

Las personas menores de dieciocho años de edad —los niños según el tratado que se
comenta— son titulares de todos los derechos de los que son titulares todas las personas –la
CDN incluye tanto los derechos civiles y políticos, cuanto los derechos económicos, sociales
y culturales–. Como sujetos de derecho, los niños son también sujetos de ciertas obligaciones.

De aquí se ha construido —a veces con alguna confusión— la idea de que estos
sistemas de respuesta estatal a los delitos cometidos por adolescentes son “sistemas de
responsabilidad penal juvenil.” En mi opinión, la cuestión se reduce a señalar que, a
partir de la CDN –y éste sí es un punto de inflexión, no como en otros temas tales como
el respeto de todos los derechos aún en sistemas de protección–, la condición de sujeto de

20. La ausencia de estadísticas rigurosas que corroboren la histeria social vinculada con la delincuencia
juvenil ha sido reiteradamente puesta en evidencia.

21. Sobre estas normas ver BELOFF, Mary, Los derechos del niño ... , op. cit...
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derecho de los niños determina algún nivel de responsabilidad específica. Si hay una
palabra en la que es posible resumir a la CDN en una perspectiva diferente que la tutelar,
ésa es responsabilidad22 ; en primer lugar, de los adultos, representados por el Estado, por
la comunidad y por la familia; y en segundo lugar de los niños. Se trata de responsabilidades
propias y claramente diferenciadas; no más de irresponsabilidades, como en el sistema
tutelar pre-Convención: un sistema en el que nadie se hacía cargo de nada y que
funcionaba, también en este aspecto, como una profecía que se autocumplía, ya que era
incapacitante para todos los involucrados. Consideraba a ciertas familias socio-
económicamente desaventajadas —aquéllas que encuadraban en la categoría de riesgo o,
más modernamente, de disfunción familiar— como incapaces de proveer a las necesidades
no sólo materiales sino afectivas y educativas de sus hijos. Estas familias asumían esta
caracterización y reclamaban al Estado, a través del juzgado de menores23, que éste se
ocupara de los hijos que ella había traído al mundo24 . El sistema tutelar toleraba también la
incapacidad del Estado para desarrollar políticas sociales adecuadas para garantizar los
derechos de los niños y sus familias y justificaba de ese modo hasta la eventual
institucionalización de niños pobres marginalizados y con familias problemáticas. Finalmente,
en la misma lógica, consideraba a los adolescentes incapaces de toda responsabilidad
penal, inimputables penalmente en este sentido —o no punibles, según algunas leyes
tutelares, como la ley argentina25 —; pero al mismo tiempo no renunciaba a reaccionar
frente a los que consideraba “peligrosos” o “potenciales delincuentes” y ejercía sobre
ellos, sin ninguna de las garantías que cualquier adulto tiene frente a una pretensión punitiva
del Estado, coacción material directa por tiempo indeterminado a través de las llamadas
medidas tratamentales o medidas tutelares.

En cambio, la nueva respuesta legal desarrollada a partir de la CDN en América Latina
presupone la responsabilidad de todos los actores sociales: adultos y niños. Así, el Estado
debe tener políticas eficaces para la garantía de los derechos y si no las tiene, es responsable
por ello. La familia debe hacerse cargo de los niños que trae al mundo, con la asistencia
del Estado cuando la requiera. Finalmente, los adolescentes son responsables por los
delitos que cometen, de manera específica.

22. Llama la atención la resistencia de algunos países en su momento a ratificar la CDN y, posteriormente,
a dictar Códigos del Niño y el Adolescente, con el argumento de que se trataría sólo de reconocer derechos,
lo que debilitaría 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 utilizó, aunque el real fuera la
prohibición de la pena de muerte para personas menores de dieciocho años de edad en el tratado, práctica
permitida en muchos estados norteamericanos. La mayoría se opuso a la ratificación argumentando que la
firma del tratado debilitaría los valores de la familia americana.

23. Todavía hoy en muchos países —recuerdo casos de Honduras y de El Salvador— que han modificado
las leyes a partir de los nuevos estándares 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 comisión de un delito.

24. Sobre la administración de la vida privada a través de decisiones públicas estatales ver FARGE, Arlette
Y FOUCAULT, Michel, Le désordre des familles. Lettres de cachet des Archives de la Bastille, Gallimard, Saint
Amand (Cher), 1982, en particular el capítulo 2.

25. Me refiero al Régimen Penal de la Minoridad, Ley Nº 22.278 modificada en cuanto a la edad por la
Ley Nº 22.803.
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El tema de la responsabilidad es un tema central en las discusiones sobre reforma legal
y seguridad ciudadana; sin embargo es una asignatura pendiente su comunicación clara
en los medios. Es también un tema central en la redefinición del rol de todos los actores
que participan del proceso penal juvenil. La responsabilidad es el punto de partida de un
abordaje que considera al joven como sujeto de derecho. Es también el punto de encuentro
de diferentes saberes26  —jurídicos y no jurídicos— que deben trabajar coordinadamente
para que la intervención del sistema penal juvenil contribuya a disminuir los niveles de
violencia en la sociedad. Por último, pero no por ello menos importante, la responsabilidad
penal constituye, en el plano legal y paradójicamente, la garantía de una ciudadanía plena
y de un sistema democrático que funciona sin exclusiones.

Estos nuevos sistemas de respuesta estatal creados en América Latina para los
delitos imputados a personas menores de dieciocho años, consecuencia del mandato
normativo internacional al que se hiciera referencia, son diferentes de los sistemas
de justicia penal de adultos en los sentidos que aquí se examinarán27. Es importante
insistir en este punto: a diferencia del proceso de reforma de las leyes tutelares ocurrido
en Estados Unidos a fines de la década del ´60 y comienzos de la del ´70, en los
nuevos sistemas de justicia juvenil latinoamericanos la condición de ser niño no puede
justificar un simulacro —por utilizar la frase final del Juez Fortas, quien redactó el
voto para la mayoría en el célebre caso Gault28 — como en el sistema tutelar, pero

26. Sobre el particular ver GOMES DA COSTA, Antonio Carlos, Pedagogia e Justiça. A responsabilizaçao penal
do adolescente, Modus Faciendi, mimeo, 1999.

27. Se podría interpretar que dados estos argumentos no existirían mayores diferencias entre la justicia
juvenil y la de adultos. Pero no es así. La discusión no acaba con sólo incorporar las garantías del derecho
penal de adultos y eliminar las instituciones tradicionales del llamado “derecho de menores”. Esto lo
aprendió la comunidad internacional de la lección que deja el caso norteamericano. La lucha por los
derechos del niño y la crítica 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 ampliación de la ciudadanía a los norteamericanos
excluidos a través de sentencias de la Corte Suprema, los últimos en llegar a la condición de ciudadanos
fueron los niños. El precio que pagaron los niños en los Estados Unidos por ser reconocidos como sujetos de
derecho fue, precisamente, ser tratados igual que los adultos. Así, por ejemplo, en algunos estados
norteamericanos es posible condenar a pena de muerte a personas menores de dieciocho años. Este es
como señalé un motivo real por el que Estados Unidos no ratifica la Convención Internacional sobre los
Derechos del Niño, que expresamente prohíbe esa pena para las personas menores de dieciocho años.
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 niño como sujeto de derecho y entonces lo
traten como adulto. Si se tratara de algo semejante sería la peor pesadilla realizada, tanto de quienes a
fines del siglo pasado pretendían poner a los niños fuera de la crueldad del sistema penal general, los
“Salvadores del Niño” (ver PLATT, Anthony, The Child Savers. The Invention of Delinquency, University of
Chicago Press, 1969. Hay traducción al español, Los Salvadores del Niño o la Invención de la Delincuencia,
Siglo XXI, México, 1982), como de quienes en los años ´60 criticaron y lograron la reforma del sistema
creado un siglo antes por violar los derechos de los niños. Como se sostuvo más arriba, la comunidad
internacional parece haber aprendido esta lección, por lo que estos sistemas de justicia juvenil tienen otros
fundamentos y otras características. La pregunta es, entonces, qué significa ser sujeto de derecho en el
marco de la Convención. Significa, como se explicó en el capítulo 2, ser titular de los mismos derechos de los
que gozan todas las personas más derechos específicos que surgen de la condición de persona que está
creciendo. Ni media persona ni persona incompleta ni incapaz; simplemente se trata de una persona que
está creciendo. Las personas son personas completas en cada momento de su crecimiento.

28. In re Gault, 387U.S. 1; 87 S.Ct. 1428.
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tampoco justifica el ser tratado como un adulto, que es lo que desde la reforma ha
ocurrido en la justicia juvenil estadounidense29.

Tres artículos de la Convención brindan las bases para la construcción de la nueva
justicia juvenil. Se trata de los artículos 12, 37 y 40.

El artículo 12, en cuanto se refiere al derecho a expresar las propias opiniones y a que
esas opiniones sean tenidas en cuenta a la hora de resolverse una situación que pueda
afectar a un niño. Se trata del derecho a ser oído –luego retomado por el art. 40–, que no
sólo integra la garantía de defensa en juicio (o due process, en el sistema anglosajón) como
defensa material, sino que hace a la esencia de la nueva condición de la infancia en nuestras
sociedades, como sujeto activo de la democracia30.

El artículo 3731, articulado con la Regla 11b de las Reglas para la Protección de los
Menores privados de Libertad32, en cuanto regula la privación de la libertad, en sentido
material, y que se constituye en una norma fundamental para la aplicación directa de la
CDN en los países donde sigue rigiendo el sistema tutelar33.

29. De manera simplificada, es posible afirmar que el ingreso de personas menores de dieciocho
años al sistema penal de adultos, en Estados Unidos, ocurre por tres vías diferentes: por un lado, por
la negociación 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 imputación grave; o al sistema de
adultos, previa admisión de cierto grado de responsabilidad en el hecho, con una imputación 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, aún cometidos por personas menores de dieciocho años, pueden ser
juzgados en cortes de adultos.

30. BARATTA, Alessandro, Infancia y democracia, en Infancia, ley ..., op. cit., págs. 31 y siguientes.
31. “Artículo 37
Los Estados Partes velarán porque:
a) Ningún niño sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

No se impondrá la pena capital ni la de prisión perpetua sin posibilidad de excarcelación por delitos
cometidos por menores de 18 años de edad.

b) Ningún niño será privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detención, el encarcelamiento o la
prisión de un niño se llevará a cabo de conformidad con la ley y se utilizará tan sólo como medida de
último recurso y durante el período más breve que proceda.

c) Todo niño privado de libertad será 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 niño privado de su libertad estará separado de
los adultos, a menos que ello se considere contrario al interés superior del niño, y tendrá
derecho a mantener contacto con su familia por medio de correspondencia y de visitas, salvo en
circunstancias excepcionales.

d) Todo niño privado de su libertad tendrá derecho a un pronto acceso a la asistencia jurídica y a
otra asistencia adecuada, así como derecho a impugnar la legalidad de la privación de su
libertad ante un tribunal u otra autoridad competente, imparcial e independiente, y a una
pronta decisión sobre dicha acción.”

32. “11. A los efectos de las presentes Reglas, deben aplicarse las definiciones siguientes: (…)
b) Por privación de libertad se entiende toda forma de detención o encarcelamiento, así como
el internamiento en un establecimiento público o privado del que no se permita salir al menor
por su propia voluntad, por orden de cualquier autoridad judicial, administrativa u otra
autoridad pública.”

33. Sobre la aplicación directa de la Convención Internacional ver BELOFF, Mary, La aplicación
directa de la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño en el ámbito interno, en Los
derechos del niño ..., op. cit..
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Finalmente, el artículo 4034, en cuanto establece los límites que el Estado deberá
imponerse cuando una persona menor de dieciocho años es imputada o encontrada
responsable de haber cometido un delito.

Sobre la base de las prescripciones de esos tres artículos —y del corpus juris constituido
por todas las normas internacionales de protección de derechos humanos de aplicación en
la materia35 — se diseñaron las nuevas leyes y se están implementando nuevos sistemas de
justicia juvenil en América Latina.

Me interesa antes de seguir adelante hacer una precisión terminológica. Estos
nuevos sistemas —legales e institucionales— de respuesta a los delitos cometidos
por personas menores de dieciocho años, creados en América Latina a partir de la
aprobación de la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño en la década
del ́ 90, pueden ser denominados sistemas de justicia juvenil; pero no con la extensión
que de esa expresión se hace en el mundo anglosajón, y que fue tomada por las

34. “Artículo 40
1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo niño 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
niño por los derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que se tenga en
cuenta la edad del niño y la importancia de promover la reintegración del niño y de que éste
asuma una función constructiva en la sociedad.
2. Con ese fin, y habida cuenta de las disposiciones pertinentes de los instrumentos internacionales,
los Estados Partes garantizarán, en particular:
a) que no se alegue que ningún niño ha infringido las leyes penales, ni se acuse o declare culpable

a ningún niño 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 niño 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:
I) que se lo presumirá inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley;
II) que será 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 dispondrá de asistencia adecuada en la
preparación y presentación de su defensa;

III) que la causa será dirimida sin demora por una autoridad u órgano judicial competente, independiente
e imparial en una audiencia equitativa conforme la ley, en presencia de un asesor jurídico u otro
tipo de asesor adecuado (…);

IV) que no será obligado a prestar testimonio o a declararse culpable, que podrá interrogar o hacer
que se interrogue a testigos de cargo y obtener la participación e interrogatorio de testigos de
descargo en condiciones de igualdad;

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

VI) que el niño contará con la libre asistencia gratuita de un intérprete si no comprende o no habla
el idioma utilizado;

VII) que se respetará plenamente su vida privada en todas las fases del procedimiento. (…)”. El resto
del artículo se analiza más adelante.

35. Cfr. BELOFF, Mary, Los derechos del niño ..., op. cit..
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Reglas Mínimas de las Naciones Unidas para la Administración de la Justicia de
Menores (conocidas como Reglas de Beijing)36.

En la Regla 3, titulada “Ampliación del ámbito de aplicación de las Reglas”, se determina
que la justicia de menores “incluye no sólo 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 tratándose de adultos, los que se siguen en los casos de
niños víctimas de delitos y los relacionados con el bienestar del niño –protección-” (el
resaltado me pertenece). Como se advierte fácilmente, la confusión entre cuestiones
relacionadas con la justicia penal y con la protección, así como el desconocimiento de
garantías fundamentales como el principio de legalidad, son en América Latina
características propias del modelo tutelar que se pretende superar con las nuevas
legislaciones. De ahí que se deba aclarar en qué sentido se habla de justicia juvenil en la
región; y ese sentido es el siguiente: justicia juvenil es el conjunto de normas e instituciones
creadas para dar respuesta a la situación de una persona menor de dieciocho años de edad
imputada o encontrada responsable de haber cometido un delito.

Querría agregar dos argumentos adicionales relacionados con la posibilidad de
denominar como “sistemas de justicia juvenil” —con los alcances establecidos más arriba—
a las respuestas legal e institucional a las infracciones penales cometidas por jóvenes
sobre las que se viene haciendo referencia. En primer término, cabe señalar que por
primera vez en América Latina se diseña, de modo original, un dispositivo institucional
cuyo objetivo es, estrictamente, tratar con los casos de personas menores de dieciocho
años de edad imputadas o encontradas responsables de haber cometido un delito. En ese
sentido, se trata de un sistema de justicia, como no se trataba de un sistema de justicia la
llamada —bajo el imperio de la pura ideología tutelar— “justicia de menores”. La “justicia
de menores” –esto es, el conjunto de dispositivos legales e institucionales dedicados a una
forma sui generis de filantropía ejecutada a través del órgano judicial– no constituía un
sistema de justicia, ni desde el punto de vista institucional, porque no resolvía conflictos
de naturaleza jurisdiccional; ni desde un punto de vista filosófico, porque operaba muchas
veces en contra de cualquiera de las nociones de justicia que el pensamiento occidental ha
elaborado hasta el presente.

36. Las Reglas Mínimas de las Naciones Unidas para la Administración de la Justicia Juvenil, conocidas
como Reglas de Beijing, fueron aprobadas el 29 de noviembre de 1985, por Resolución 40/33 de la
Asamblea General. Estas reglas fueron sancionadas en la mitad del proceso que demandó la aprobación de
la CDN, ya que la idea de elaborar un documento como ése comenzó a circular en 1979, declarado Año
Internacional del Niño, y recién se concretó en 1989. De ahí que, en muchos aspectos, las Reglas de Beijing
parezcan estar a mitad de camino entre dos concepciones de protección 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 definición de la desviación juvenil que reflejan. Así, por ejemplo, en las Orientaciones
fundamentales, la Regla 1.2. establece: “Los Estados Miembros se esforzarán por crear condiciones que
garanticen al menor una vida significativa en la comunidad fomentando, durante el período de edad en
que el menor es más propenso a un comportamiento desviado, un proceso de desarrollo personal y
educación lo más exento del delito y delincuencia posible” -el resaltado me pertenece-. También, en la
Regla 2.2.c): “(…) menor delincuente es todo niño o joven al que se ha imputado la comisión de un delito
o se le ha considerado culpable de la comisión de un delito” –el resaltado me pertenece-.
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De ahí la importancia de llamar a estos nuevos sistemas, sistemas de justicia juvenil.
El segundo argumento se relaciona con el problema de cómo denominar al destinatario de
estos sistemas —esto es la persona involucrada en un conflicto jurídico penal como autor
o partícipe cuya edad se encuentra comprendida entre los dieciocho años de edad no
cumplidos y los doce, trece o catorce años según el país de que se trate—. ¿Son
adolescentes? ¿Son jóvenes? En este tema también es necesario quitar a la discusión todo
aspecto naturalista. Se trata de definiciones normativas —no médicas, ni psicológicas, ni
antropológicas, ni sociales—. Las nuevas leyes latinoamericanas no utilizan un lenguaje
uniforme al abordar este tema. Algunas se refieren a jóvenes, otras a adolescentes, otras
a menores. La categoría “jóvenes” tiene el problema de extenderse más allá de los dieciocho
años, límite impuesto por el orden jurídico internacional para distinguir entre un niño y un
adulto. Tiene no obstante la ventaja de estar pensada desde lo que el sujeto tiene y no
desde aquello de lo que carece. En contraste, la categoría “adolescente”, aunque más
acotada cronológicamente, parece más vinculada al sistema tutelar,  ya que se relaciona
directamente con la carencia, con lo que la persona todavía no es. En este sentido, me
inclino por la utilización de la categoría “juvenil”, aunque creo que esta discusión debe ser
resuelta desde el punto de vista normativo, de modo de superar esta omisión de la
Convención Internacional sobre los Derechos del Niño.

6. Características de los nuevos sistemas

En líneas generales, es posible afirmar que los sistemas creados en la región para dar
respuesta a las infracciones de carácter penal cometidas por adolescentes, que aquí se
denominan sistemas de justicia juvenil o de responsabilidad penal juvenil, responden a las
características que se describen a continuación.

6.1. Comprenden exclusivamente aquellos supuestos en los que una persona que
tiene menos de dieciocho años comete un delito, una falta o una contravención37

El fundamento normativo es el principio de legalidad —nullum crimen nulla poena
sine lege— presente en todas las Constituciones nacionales y, en particular, el art. 40 inc.
2. a) de la Convención Internacional cuando prescribe:

“(...) que no se alegue que ningún niño ha infringido las leyes penales, ni se acuse o
declare culpable a ningún niño 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; (...)”.

37. En el marco de un derecho penal mínimo el único supuesto que autorizaría poner en funcionamiento
esos sistemas de reacciones estatales coactivas con adolescentes sería la comisión de un delito. Esto
también por aplicación del principio de legalidad recogido en todas las constituciones nacionales y en todos
los tratados internacionales de protección de derechos humanos. Sin embargo, una crítica que puede
formularse a la CDN y a las Directrices de Riadh, es que sobre la base de ellas todavía podría admitirse una
intervención estatal coactiva –hasta privación de libertad- en el ámbito de la protección. No obstante, el
principio de legalidad es categórico y preciso. Por lo tanto, lo único que puede habilitar el ingreso de
adolescentes a estos sistemas es la formal imputación de un delito.
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En consecuencia, las faltas y contravenciones no deberían ser incluidas en estos sistemas38.

6.2. Se prevén soluciones alternativas a la reacción estatal punitiva frente al conflicto
jurídico-penal originario39

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

“(...) Siempre que sea apropiado y deseable, la adopción de medidas para tratar a esos
niños sin recurrir a procedimientos judiciales, respetando plenamente los derechos humanos
y las garantías legales”.

Surge también de las Directrices de las Naciones Unidas para la prevención de la
delincuencia juvenil (Directrices de Riadh), en particular en la Directriz 540; en la 6: “6. (…)
Sólo en último extremo ha de recurrirse a organismos formales de control social”; y en la 58:

38. Para una crítica de la inclusión de las faltas y las contravenciones en estos nuevos sistemas ver BELOFF,
Mary, Los sistemas de responsabilidad penal juvenil en América Latina, en GARCÌA M., E. y BELOFF, Mary
(comps.), Infancia ..., op. cit., págs. 87 y siguientes. En resumen puede señalarse que un sistema penal de
mínima intervención, basado en los principios del garantismo penal, no puede ponerse en funcionamiento
cuando existen mínimas infracciones que en general se relacionan con conflictos de convivencia o vecinales
y no con serias afectaciones a bienes jurídicos protegidos. Estos conflictos deben ser resueltos a nivel
comunitario o en otro ámbito, fuera de la lógica del castigo, de la lógica penal. En ese sentido acertó la
Ciudad Autónoma de Buenos Aires al excluir a los niños como sujetos de imputación de contravenciones con
excepción de las contravenciones de tránsito (cfr. art. 2 del Código Contravencional).

39. Desde el punto de vista procesal, se debe discriminar lo que es una solución alternativa al conflicto
jurídico penal y lo que son alternativas dentro del proceso penal. De la primera podría decirse que es la solución
abolicionista. En estos casos el conflicto directamente es administrado, y eventualmente resuelto, en otro ámbito. Si
esto no es posible, se puede recurrir a las opciones diferentes con las que cuenta el ámbito judicial penal juvenil.
Estas formas pueden ser modos anticipados de terminación del proceso, tales como la aplicación del principio
de oportunidad, la suspensión del juicio a prueba, el juicio abreviado o la conciliación durante el proceso.

Merece un párrafo aparte –aún en esta breve nota- el juicio abreviado. Este instituto es problemático en
general, para adultos y para adolescentes, en su aplicación, porque riñe con la preservación cabal de las
garantías. Sobre todo porque está siendo utilizado en todos los nuevos sistemas de justicia penal de América
Latina al sólo efecto de descomprimirlos. Así, las garantías desaparecen. Creo que no es posible utilizar el juicio
abreviado para adolescentes, por la misma razón que lo torna conflictivo para los adultos, esto es, la vulneración
de garantías, pero, además, por otra razón específica. Para los adolescentes, la dimensión pedagógica del rito
penal es precisamente el reto que se propone la nueva justicia juvenil. El reto está en el proceso. La dimensión
pedagógica es central. Sin rito del proceso, sin instancia simbólica para administrar el conflicto, para que el
adolescente pueda visualizar a quién le causó dolor y cuánto, pero para que también entienda cuáles 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 sólo puedo dejar señalado con relación a todos estos nuevos institutos es la
adopción de medidas como consecuencia de la solución adoptada. Las nuevas leyes no preven el control de
legalidad de esos acuerdos, que pueden incluir la adopción de medidas en muchos casos restrictivas de
derechos. Por eso es fundamental la presencia del abogado defensor aún en estas instancias.

40. La Directriz 5 ordena que deberá reconocerse la necesidad y la importancia de aplicar una política
progresista de prevención de la delincuencia, así como de estudiar sistemáticamente y elaborar medidas
pertinentes que eviten criminalizar y penalizar al niño por una conducta que no causa graves perjuicios a su
desarrollo ni perjudica a los demás. También “(…) e) El reconocimiento del hecho de que el comportamiento
o la conducta de los jóvenes que no se ajustan a los valores y normas generales de la sociedad son con
frecuencia parte del proceso de maduración y crecimiento y tienden a desaparecer espontáneamente en
la mayoría de las personas cuando llegan a la edad adulta; (…) f) La conciencia de que, según la opinión
predominante de los expertos, calificar a un joven de ´extraviado´, ´delincuente´ o ´predelicuente´ a menudo
contribuye a que los jóvenes desarrollen pautas permanentes de comportamiento indeseable.”
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“Deberá capacitarse personal de ambos sexos encargado de hacer cumplir la ley y de
otras funciones pertinentes para que pueda atender a las necesidades especiales de los
jóvenes; ese personal deberá estar al corriente de los programas y posibilidades de remisión
a otros servicios, y recurrir a ellos en la medida de lo posible con el fin de sustraer a los
jóvenes al sistema de justicia penal” –el resaltado me pertenece-.

Las nuevas leyes adscriben a esta solución político-criminal, fundamentalmente a
través de tres instituciones: el principio de oportunidad reglado, la conciliación y la
remisión —que en realidad es una forma de ejercicio de oportunidad—, muchas veces de
modo bastante confuso.

6.3. La atribución de responsabilidad se expresa en la exclusión de este sistema de
los niños (según las nuevas leyes latinoamericanas, las personas menores de doce,
trece o catorce años).

El art. 40 manda, en el inc. 3. a):
“El establecimiento de una edad mínima antes de la cual se presumirá que los niños no

tienen capacidad para infringir las leyes penales”  —el resaltado me pertenece—.
Unos años antes las Reglas Mínimas de las Naciones Unidas para la Administración de

la Justicia de Menores habían prescripto:
“En todos los sistemas jurídicos que reconozcan el concepto de mayoría de edad

penal con respecto a los menores, su comienzo no deberá fijarse a una edad demasiado
temprana habida cuenta de las circunstancias que acompañan a la madurez emocional,
mental e intelectual” (Regla 4.1).

Un problema a señalar respecto de la aplicación —y en algunos casos de la redacción—
de las nuevas leyes es que no se respeta el piso dispuesto por los instrumentos
internacionales, por debajo del cual los Estados están obligados a renunciar a toda
intervención estatal coactiva. El problema se hace más grave cuanto más alto se coloca el
piso de edad. Este problema ha sido caracterizado en otra oportunidad como “derivación
automática” al sistema de protección41. Si el Estado renuncia a toda intervención coactiva,
excepto en los casos en que se ha cometido un delito, lo único que podría habilitarlo a
intervenir –y no coactivamente– es en un supuesto de amenaza o violación de derechos
del niño, adolescente o joven de que se trate. Presumir que detrás de la imputación de un
delito dirigida a un niño hay siempre un derecho amenazado responde a la lógica tutelar.
Por ello, como mínimo, habría que invertir la regla. En lugar de funcionar con derivación
automática, se debería verificar la supuesta situación de amenaza y, recién entonces,
efectuarse la derivación, y no reaccionar como consecuencia de la demanda social que
genera el hecho excepcional de que un niño pequeño cometa un delito.

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

41. BELOFF, Mary, Los sistemas ..., op. cit..
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comentario relativamente reciente formulado por Claus Roxin en relación con la ley
alemana. Afirma Roxin:

“En la mayoría de los casos, tampoco una disposición como el § 19 StGB –parágrafo
diecinueve del Código Penal Alemán–: ‘No es punible quien al momento de la comisión del
hecho no tiene aún catorce años’, se puede explicar desde el punto de vista de la falta de
capacidad de reaccionar ante la norma o según otras concepciones de la culpabilidad. Un
menor de 13 –trece– años que le rompe el vidrio de la ventana a un vecino, sabe generalmente
que esto no está permitido y, si no sufre de graves alteraciones de conducta, se puede
conducir según ese conocimiento. Su padre lo reprenderá con razón y reirá cuando su
atrevido hijo se remita a su falta de culpabilidad según el § 19 StGB (...).

“Incluso, sería absurdo suponer que en una persona al cumplir 14 –catorce– años
ingresa, de repente, una capacidad de culpabilidad, de la que antes carecía completamente.
El texto de la ley debe ser entonces interpretado de otro modo que literalmente.

“En los casos mencionados (...) no se trata de una causa de exclusión de la culpabilidad,
sino de una causa de atenuación de ella. Está claro que la capacidad para dirigirse y a
menudo también para la orientación mental está generalmente disminuida cuando (...)
todavía se encuentra en edad infantil. De lo contrario (...) muchos países violarían el
principio de culpabilidad cuando imponen el límite de la punibilidad en los 12 –doce– años.

“Y, finalmente, también en el caso de los menores está  claro que una sanción criminal no
sólo es innecesaria preventivamente, sino, incluso, extremadamente contraindicada. Un encierro
–la multa queda descartada– no produciría nada positivo, sino que traería consigo graves
daños para los menores. Tampoco existe una razón de prevención general para ello, pues
hoy hay un consenso social de que se puede educar a niños con otros medios. Además,
las faltas de conducta de los menores no incentivan a los adultos a su imitación.”42

Estos párrafos —si bien referidos a la ley alemana— podrían bien explicar la opción de
política criminal de los nuevos sistemas de justicia juvenil latinoamericanos de excluir a
los niños del sistema. Sin embargo, tal como se advierte en el último párrafo, Roxin
resuelve el problema argumentando del mismo modo que los teóricos del “derecho de
menores”: esto es, poniendo al margen del derecho penal el análisis de las conductas
delictivas cometidas por personas menores de edad —en este caso los niños— por su
incapacidad relativa y por razones preventivas, especiales y generales. En cuanto a la
prevención especial, reduce el análisis al equiparar castigo o pena a cárcel o multa y
derivar de allí la innecesariedad de una “sanción criminal”. Roxin asume sin problematizarlo
–y sin mínimamente poner atención en ciertos indicadores de opinión pública sobre
delincuencia juvenil– que existe consenso social sobre la  posibilidad de educar a los niños
por otros medios. Tampoco analiza en qué consistiría esa “educación por otros medios”
a la que se alude, si implicaría restricciones de derechos, coacción, etc. y no advierte que
esa reacción educativa –por ponerle un nombre– continuaría justificándose por razones
de prevención especial positiva, como toda reacción estatal en el sistema tutelar. Además,
descarta el argumento de prevención general en relación con los adultos, pero no advierte
el problema en relación con los “menores” —interpreto que se sigue refiriendo a los
menores de catorce años—. La pregunta que debería formulársele entonces, partiendo de

42. Cfr. ROXIN, Claus, Culpabilidad ..., op. cit., pág. 491.
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que las faltas de conducta de los menores no incentivan a los adultos a su imitación, sería
si es posible concluir que estas mismas faltas no incentivan a otros menores a su imitación.
¿Se admitiría entonces un argumento de prevención general respecto de este particular
grupo de edad? Roxin no analiza estos problemas. Son problemas menores.

Günter Jakobs aborda el mismo problema del siguiente modo:
“En el § 19 StGB la ley presume que los niños (personas menores de catorce años)

son inimputables. Fundamento de la presunción es la experiencia de que los niños no se
pueden definir como iguales, careciendo por ello de competencia para cuestionar la
validez de la norma. La presunción no tiene efectos en las instituciones dogmáticas que
atienden a la imputabilidad real. Ejemplo: El que influir sobre un niño para cometer una
infracción penal constituya participación en el hecho o bien autoría mediata se rige por la
madurez del niño, pero no esquemáticamente por su edad (...).

“En relación con los adolescentes (personas de edad comprendida entre los catorce y
los dieciocho años; § 1.2 JGG), con arreglo al § 3 JGG, ha de verificarse la imputabilidad
caso por caso. La capacidad puede ser relativa al hecho cometido. Así, p. ej., la capacidad
para evitar un delito de fuga del lugar del accidente, tras un accidente de bicicleta, puede
faltarle a un adolescente, mientras que p. ej. ya ha internalizado suficientemente la
prohibición de matar”43  —el resaltado me pertenece—.

Si bien en principio parecería que la explicación de la ley alemana de este último autor
es más útil para dar cuenta de los nuevos sistemas de justicia juvenil locales, que distinguen
entre niños y adolescentes o jóvenes, lo cierto es que requiere definir qué se va a entender,
en relación con los niños, por “carecer de competencia para cuestionar la validez de la
norma”. Si ello se relaciona con la incompetencia como incapacidad general de los niños,
como de quienes padecen problemas de salud mental, la explicación tampoco es útil. Los
nuevos sistemas presuponen la calidad de sujetos plenos de todas las personas menores
de dieciocho años con independencia de que, en un segundo nivel de análisis, se  adopte
la decisión político-criminal de renunciar a cualquier tipo de intervención estatal coactiva
como consecuencia de que estas personas —los niños— cometan delitos en razón de que
se encuentran en una etapa temprana de la vida.

Esta exclusión de los niños puede también justificarse desde un punto de vista que
tenga en consideración la cantidad de delitos cometidos por ellos. Habida cuenta de que la
incidencia estadística de delitos graves cometidos por niños es prácticamente nula, una
ley que, además, de acuerdo con las normas internacionales, prohíba toda posibilidad de
reacción estatal coactiva cuando un niño comete un delito, no parece desacertada desde el
punto de vista político-criminal.

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

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

43. Cfr. JAKOBS, Gunter, Derecho Penal Parte General. Fundamentos y teoría de la imputación, Marcial
Pons, Madrid, 1997, págs. 629/630 .
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años de edad son inimputables en el sentido de que se encuentra prohibida toda posibilidad
de someterlos a la justicia penal general o a las consecuencias que la ley penal general
prevé para los adultos44.

Por otro lado, son imputables como sujetos de derecho, tal como lo prevé la CDN45

y como se explicó en el capítulo 2. Esto significa que son titulares de todos los derechos
y garantías de los que disfruta toda persona —sin importar su edad— frente a una
persecución penal. Significa también que, como regla, los destinatarios de este sistema
son considerados sujetos responsables. Como ha sido señalado, el Estado de Derecho no
puede entrar en la polémica libre albedrío/determinismo. Cuando lo hizo, perdió su carácter de
Estado de Derecho. Por esa razón, en principio, el Estado de Derecho debe asumir que todas
las personas, por ser tales, están dotadas de la capacidad para comprender y querer y, frente
a ellas, imponerse límites precisos expresados por los derechos y garantías fundamentales46 .

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

6.5. Los jóvenes, en tanto sujetos de derechos y de responsabilidades en el sentido
descrito más arriba, gozan de todas las garantías procesales y sustantivas de las
que goza un adulto en un Estado de Derecho frente al aparato coactivo del Estado47,
más derechos particulares.

La existencia de este sistema especial de responsabilidad penal da cuenta de esa situación
particular (inimputabilidad en el primer sentido explicado).

Así, las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevención de la Delincuencia
Juvenil establecen: “52. Los gobiernos deberán promulgar y aplicar leyes y procedimientos
especiales para fomentar y proteger los derechos y el bienestar de todos los jóvenes.”

En las Reglas de Beijing, los derechos de quienes están sometidos a la “justicia de
menores” aparecen en la siguiente Regla:

44. Esta prohibición tiene en algunos países rango constitucional.
45. M. Cillero ha sumado la perspectiva más general de Hans Kelsen al análisis de este tema. Cfr. CILLERO,

Miguel, Adolescentes y sistema penal. Proposiciones desde la Convención sobre los Derechos del Niño, en la
revista “Justicia y Derechos del Niño”, Unicef, Buenos Aires, Nro. 2, 2000, págs. 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, págs. 49/50, 67 y, en particular, 310/328; MUÑOZ CONDE, Francisco,
Derecho penal y control social, Fundación Universitaria de Jerez, Jerez, 1985, en particular págs. 51 y
siguientes; FERRAJOLI, Luigi Derecho ..., op. cit..; FERRAJOLI, Luigi y otros, Los fundamentos de los derechos
fundamentales, Trotta, Madrid, 2001, págs. 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 sólo al inicio sino todo a lo largo del proceso; esto es, flexible
para intentar una real solución al conflicto de naturaleza jurídico penal que dio origen al proceso, pero no
para desconocer garantías, como en el sistema anterior.
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“7. Derechos de los menores.
7.1. En todas las etapas del proceso se respetarán garantías procesales básicas tales

como la presunción de inocencia, el derecho a ser notificado de las acusaciones, el derecho
a no responder, el derecho al asesoramiento, el derecho a la presencia de padres o tutores,
el derecho a la confrontación con los testigos y a interrogar a éstos y el derecho de
apelación ante una autoridad superior.”

Todos los países desarrollan, con mayor o menor detalle, derechos y garantías
fundamentales contenidos en la Convención Internacional y en otros tratados de aplicación
en el tema.

6.6. La atribución de responsabilidad en función de la particular condición de
sujeto que está creciendo se expresa en consecuencias jurídicas diferentes, llamadas
en las diferentes legislaciones medidas, medidas socio-educativas o, más recientemente
y sin eufemismos, sanciones o sanciones penales juveniles.

Este mandato aparece ya en las Reglas de Beijing:
“18. Pluralidad de medidas resolutorias
18.1. Para mayor flexibilidad y para evitar en la medida de lo posible el confinamiento

en establecimientos penitenciarios, la autoridad competente podrá adoptar una amplia
diversidad de decisiones. Entre tales decisiones, algunas de las cuales pueden aplicarse
simultáneamente, figuran las siguientes:

a) órdenes en materia de atención, orientación y supervisión;
b) libertad vigilada;
c) órdenes de prestación de servicios a la comunidad;
d) sanciones económicas, indemnizaciones y devoluciones;
e) órdenes de tratamiento intermedio y otras formas de tratamiento;
f) órdenes de participar en sesiones de asesoramiento colectivo y en actividades

análogas;
g) órdenes relativas a hogares de guarda, comunidades de vida u otros establecimientos

educativos;
h) otras órdenes pertinentes.

18.2. Ningún menor podrá ser sustraído, total o parcialmente, a la supervisión de sus
padres, a no ser que las circunstancias de su caso lo hagan necesario.”

En el art. 40. 4 de la Convención Internacional se establece:
“Se dispondrá de diversas medidas, tales como el cuidado, las órdenes de orientación

y supervisión, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocación en hogares de guarda,
los programas de enseñanza y formación profesional, así como otras posibilidades
alternativas a la internación en instituciones, para asegurar que los niños sean tratados de
manera apropiada para su bienestar y que guarde proporción tanto con sus circunstancias
como con la infracción.”

En consecuencia, en estos sistemas de justicia juvenil, se establecen como
consecuencias jurídicas de la comisión de un delito por parte de un joven o adolescente
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sanciones diferentes, que se extienden desde la advertencia y la amonestación48 hasta los
regímenes de semilibertad o privación de libertad en institución especializada49.

En caso de que sea necesario recurrir a una reacción estatal coactiva, la centralidad la
ocupan estas sanciones y lo alternativo es la privación de la libertad. Por tal motivo no me
parece acertado sostener que los nuevos sistemas de justicia juvenil establecen penas o
medidas alternativas a la pena privativa de la libertad, ya que lo alternativo y excepcional,
conviene insistir, en este sistema especializado, es la privación de la libertad.  Es propio de
la justicia penal de adultos hablar de penas alternativas.

La privación de libertad, por otro lado, por lo menos debe organizarse en tres variantes
diferentes: privación de libertad de fin de semana, domiciliaria y en institución especializada.

Las consecuencias jurídicas deben ser dictadas por el juez teniendo en consideración
el hecho cometido y, como correctivo al reproche por el acto, teniendo en consideración
los informes realizados50 por los miembros de los equipos multidisciplinarios que deberán

48. Se podría discutir la inclusión de este tipo de sanciones en un sistema como éste, en el que se intenta
resolver el conflicto por otras vías y en el que sólo se recurre a la sanción en casos de cierta relevancia en
los que fracasó 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 ningún caso la sanción podría ser una advertencia o una amonestación. Debo a José
Cafferatta Nores el haberme señalado 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 sería comprensible en el sistema penal de adultos porque en él
la reacción central es la cárcel. 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 prisión, se sigue considerando
que la privación de libertad es el eje del sistema, la pena por excelencia. Esto es lo que en realidad todavía
constituye la práctica 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 niño o niña y adolescente.

50. “5. Objetivos de la justicia de menores
5.1. El sistema de justicia de menores hará hincapié en el bienestar de éstos y garantizará que cualquier

respuesta a los menores delincuentes será en todo momento proporcionada a las circunstancias del
delincuente y del delito” –el resaltado me pertenece-. Nótese que la Regla parece enfatizar las condiciones
personales más que el delito, pero luego, en el Comentario, se advierte este problema y se brinda una pauta
importante de interpretación. Allí 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 fórmula de que el autor ha de llevarse su merecido según la gravedad del delito.
La respuesta a los jóvenes delincuentes no sólo deberá basarse en el examen de la gravedad del delito, sino
también en circunstancias personales. Las circunstancias individuales del delincuente (por ejemplo, su condición
social, su situación familiar, el daño causado por el delito u otros factores en que intervengan circunstancias
personales) han de influir en la proporcionalidad de la reacción (por ejemplo, teniendo en consideración los
esfuerzos del delincuente para indemnizar a la víctima o su buena disposición para realizar una vida sana y útil).

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 relación con las circunstancias del delincuente y del delito, incluida la víctima.” El resaltado me pertenece.

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

“17. Principios rectores de la sentencia y la resolución
17.1. La decisión de la autoridad competente se ajustará a los siguientes principios:
a) La respuesta que se de al delito será siempre proporcionada, no sólo a las circunstancias y la gravedad del

delito, sino también a las circunstancias y necesidades del menor, así como a las necesidades de la sociedad; (…).”
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integrar los juzgados penales juveniles51. Ellos deben ser diferentes de los profesionales
encargados de la ejecución de la sanción penal juvenil. En los nuevos sistemas de justicia
juvenil la ejecución de la sanción debe quedar a cargo del órgano ejecutivo junto con
organizaciones de la comunidad a la que pertenezca el adolescente condenado —la
permanencia del adolescente en su núcleo familiar52  y en su comunidad53, las que deben
intervenir activamente en el proceso de ejecución de la sanción penal juvenil, es otra
característica fundamental—.

En algunos casos las nuevas leyes siguen confundiendo ambos roles y se exige a los
miembros de los equipos multidisciplinarios que elaboren informes durante el proceso y
que sean quienes supervisen la ejecución de la sanción que adopta el juez, de donde se
genera la consecuencia negativa de que el adolescente interpreta que es el psicólogo o el
trabajador social quien lo está “castigando”54.

En cuanto a las Directrices de Ryadh, éstas contienen un completo programa para la
prevención de la delincuencia juvenil. Si bien están mayormente orientadas a la prevención
y no a cómo reaccionar cuando el adolescente ya ha cometido un delito, toda política de
reacción –una vez fracasada la prevención- necesariamente contiene un aspecto preventivo,
ya que el objetivo de reaccionar será, con el límite máximo de la intervención impuesto
por la gravedad del delito cometido, lograr que el adolescente en el futuro no vuelva a
cometer delitos. De ahí que también en estas Directrices sea posible encontrar algunas
pautas en relación con las sanciones con un notorio cambio de perspectiva, ya señalado,
en relación con las Reglas de Beijing.

Para cerrar con este apartado cabe preguntarse si las consecuencias jurídicas de la
comisión de un delito en estos sistemas son medidas, medidas socio-educativas, penas o
sanciones. Los instrumentos internacionales, como ha quedado demostrado, no son
precisos en este punto. En la mayor parte de las nuevas leyes —en particular en las
dictadas a comienzos de la década del ’90, que siguieron el modelo de Brasil—, no se
habla de sanciones penales juveniles sino de medidas o medidas socio-educativas, para

51. Reglas de Beijing: “16. Informe sobre investigaciones sociales
16.1 Para facilitar la adopción de una decisión justa por parte de la autoridad competente, y a menos que

se trate de delitos leves, antes de que esa autoridad dicte una resolución definitiva se efectuará una
investigación 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 Prevención de la Delincuencia Juvenil. Tanto a la una como a la otra le está dedicado un capítulo. Así,
la participación de la comunidad está prevista en las Directrices 6, 9 f), g) y h), 10, 29, así como en todo el
título c) del capítulo iv: procesos de socialización, 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 está dedicado el título A del mismo capítulo iv, que comprende las Directrices 11 a 19.
53. “25. Movilización de voluntarios y otros servicios de carácter comunitario.
25.1. Se recurrirá 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 rehabilitación 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 BELOFF, Mary, El rol de los
equipos multidisciplinarios en la nueva justicia juvenil, en Revista Nueva Doctrina Penal.
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distinguirlas de las medidas de protección. De ese modo, se visualiza la medida como algo
beneficioso para el adolescente y se pierde la dimensión de reproche que toda sanción
necesariamente debe traer aparejada. Es evidente que los problemas que esta confusión
genera a la hora de la ejecución de la medida/sanción o bien a la hora de hablar de estos
sistemas en los medios de comunicación social, son graves.

Como se ha intentado demostrar, el fundamento de la sanción penal juvenil continúa
siendo, tanto en los instrumentos internacionales como en las nuevas leyes latinoamericanas,
la prevención especial positiva, que en términos criminológicos tiene que ver con la
reintegración social del condenado55. Este es un punto en común entre el modelo
tutelar y el modelo de la protección integral de derechos. Podría decirse que es el
único. Por esta razón se debe poner atención en distinguir las consecuencias jurídicas
de la comisión de un delito por parte de un adolescente —sanciones— y las medidas
de protección porque aún en leyes nuevas, que distinguen entre el sistema de
protección y el sistema penal juvenil, se admite cierta superposición entre ambas. Tal
el caso, por ejemplo, en el que una sanción penal juvenil o medida socio-educativa
tiene como único objetivo reestablecer al adolescente en el ejercicio de un derecho:
órdenes de supervisión consistentes en que el adolescente vaya a la escuela o a un
programa de rehabilitación para adictos a una sustancia prohibida.

Lo que es fundamental que quede claro en la puesta en práctica de los nuevos
sistemas y, en muchos casos, a pesar del texto legal por la supervivencia del modelo
tutelar en este sentido, es que si como consecuencia de una reacción estatal coactiva,
provocada por la comisión de un delito, surge algún beneficio para los derechos del
adolescente, esto es un valor agregado de la sanción, pero no su fundamento ni su
justificación.

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

Esta característica ya está ordenada en las Reglas de Beijing. Así, en relación con la
privación de la libertad como medida cautelar se establece:

“13. Prisión preventiva
13.1. Sólo se aplicará la prisión preventiva como último recurso y durante el plazo más

breve posible.
13.2. Siempre que sea posible, se adoptarán medidas sustitutorias de la prisión preventiva,

como la supervisión estricta, la asignación a una familia o el traslado a un hogar o a una
institución educativa.

55. Sobre el concepto de “reintegración social del condenado” ver BARATTA, Alessandro, Resocialización
o control social: por un concepto crítico de “reintegración social” del condenado, en Revista NO HAY
DERECHO, Nro. 3, abril/mayo de 1991, págs. 30/34, artículo que si bien está centrado en la pena de cárcel
puede volver a leerse, en general, como referido a la situación de condena, del siguiente modo. Afirma
Baratta: “La reintegración 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 cárcel
comporta en relación con esta finalidad.” Sustitúyase “pena carcelaria” por pena y “vida en la cárcel”
como situación de ejecución de condena y el argumento se mantiene vigente.
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13.3. Los menores que se encuentren en prisión preventiva gozarán de todos los
derechos y garantías previstos en las Reglas mínimas para el tratamiento de los reclusos
aprobadas por las Naciones Unidas.

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

13.5. Mientras se encuentren bajo custodia, los menores recibirán cuidados, protección
y toda la asistencia –social, educacional, profesional, psicológica, médica y física- que
requieran, habida cuenta de su edad, sexo y características individuales.”

Y en relación con la privación de la libertad como sanción las mismas Reglas determinan:
“17. Principios rectores de la sentencia y la resolución
17.1. La decisión de la autoridad competente se ajustará a los siguientes principios:
(…)
b) Las restricciones a la libertad personal del menor se impondrán sólo tras cuidadoso

estudio y se reducirán al mínimo posible;
c) Sólo se impondrá la privación de libertad personal en el caso de que el menor sea

condenado por un acto grave en el que concurra violencia contra otra persona o por la
reincidencia en cometer otros delitos graves, y siempre que no haya otra respuesta
adecuada; (…).”

En cuanto a las Reglas de las Naciones Unidas para la Protección de los Menores
privados de Libertad, la excepcionalidad de la privación de la libertad aparece en la Regla
1 in fine:

“1. (…) El encarcelamiento deberá usarse como último recurso”; en la Regla  2  se
establece asimismo: “2. (…) La privación de libertad de un menor deberá decidirse como
último recurso y por el período mínimo necesario y limitarse a casos excepcionales. La
duración de la sanción debe ser determinada por la autoridad judicial sin excluir la posibilidad
de que el menor sea puesto en libertad antes de ese tiempo”; finalmente, en la Regla 17, se
prescribe: “(…) En la medida de lo posible, deberá evitarse y limitarse a circunstancias
excepcionales la detención antes del juicio. En consecuencia, deberá hacerse todo lo
posible para aplicar medidas sustitutorias; cuando, a pesar de ello, se recurra a la detención
preventiva, los tribunales de menores y los órganos de investigación deberán atribuir
máxima prioridad a la más rápida tramitación posible de esos casos a fin de que la detención
sea lo más breve posible (…)”.

Como se advierte, las Reglas para la Protección de los Menores Privados de Libertad
también distinguen la excepcionalidad de la privación de la libertad como sanción de la
privación de libertad como medida de coerción personal durante el proceso.

7. Preguntas finales

El modelo tutelar en materia de legislaciones de infancia, del mismo modo que el
modelo inquisitivo en materia de justicia penal, son algo más que modelos procesales o de
administración de protección o justicia. Se trata de modelos que han determinado por casi
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un siglo la manera de percibir y aprehender la realidad de la infancia pobre por un lado, y
de la cuestión criminal por el otro. De ahí que la reforma legal, por sí sola, no pueda
automáticamente 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 habla de sistemas de justicia juvenil en América Latina es fundamental tener
en cuenta que se habla de sistemas de justicia, que nada tienen que ver con el “bien” ni con
“hacer el bien”. Si la intervención de la justicia penal juvenil genera un bien al adolescente,
éste es un valor agregado, pero no es su fundamento. Ochenta años de vigencia del
sistema tutelar en América Latina han enseñado, con el dramático ejemplo de miles de
niños privados de libertad por años sin que se les hubiera imputado delito alguno, que para
ayudar a los niños y adolescentes que tienen sus derechos amenazados o violados no es
útil recurrir por regla al sistema de justicia, el que deberá excepcionalmente intervenir para
exigir a los responsables la garantía de los derechos de niños y niñas.

No se sabe bien todavía cómo proteger en una clave diferente. Esto es particularmente
evidente en aquellos países donde a pesar de haberse reformado las leyes sobre la base de
presupuestos en principio diferentes de los tutelares, los sistemas de protección de derechos
continúan operando todavía en clave tutelar, en particular en aquellos que sólo adecuaron
su derecho interno a los artículos 12, 37 y 40 de la Convención Internacional y que no
realizaron una reforma institucional y de los servicios.

Para superar la cultura tutelar es necesario asumir que la nueva justicia juvenil es parte
del sistema penal del Estado, y como parte de éste, las consecuencias jurídicas de la
atribución de responsabilidad al adolescente implican un mal que el Estado dirige con la
intención de provocar un sufrimiento en la persona que infringió la ley penal. Se trata de
un sufrimiento mínimo, 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 carácter de
restricción coactiva de bienes y derechos, ni de reproche. Es de suma importancia reconocer
que estos sistemas se encuentran dentro del orden de ideas en el que opera el sistema
penal; de otro modo, se lo descontextualizaría como se hacía en el modelo tutelar en el
que el fundamento de toda intervención era “proteger” al menor.  Muchos integrantes de
la nueva justicia juvenil no enmarcan su práctica en esta lógica y, en muchos casos,
interpretan su función como dirigida a ayudar a los adolescentes con derechos amenazados
o violados, bajo la excusa de que el sistema de protección no da respuestas adecuadas.

Si esto no está claro durante la tramitación del proceso ni al momento de dictar la sentencia
en todos los operadores que intervienen en el proceso penal juvenil, si el adolescente no
visualiza que causó dolor y violencia, las que activaron el dispositivo coactivo estatal, y, por
ende, puede oponer todas las defensas que toda persona imputada de delito tiene a su disposición,
se forma en él una idea errónea acerca del significado real del proceso y de su conducta. Se
forma la idea  —que está presente en todos los procesos tutelares— de que cometer un
delito no le genera ninguna consecuencia disvaliosa. Esto también es percibido de modo
errado por la sociedad, que interpreta que al adolescente que comete delitos “no le hacen
nada”, “entra por una puerta y sale por la otra”, “lo mandan a la escuela”, es “protegido”,
etc. En el caso de los sistemas tutelares, esta concepción lleva a considerar, erróneamente,
que estos sistemas de justicia son sistemas “blandos”, poco severos, ocultándose así su real
carácter lesivo tanto de los derechos fundamentales del adolescente cuanto de la víctima.
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56. Cfr. PLATT, Anthony, Los Salvadores del Niño. La invención de la delincuencia, op. cit..
57. Arendt, Hannah, op. cit.

No se debe confundir lo que se acaba de sostener con una consciente e insensible
renuncia a “ayudar” a estos jóvenes. Lo que se trata de decir es que “ayudar” no puede ni
debe ser la justificación del sistema de justicia penal juvenil. Por lo demás, todo adolescente
imputado de la comisión de un delito o encontrado responsable y condenado a una sanción
penal juvenil —o medida socioeducativa, según algunas leyes— es titular de todos los
derechos sociales, económicos y culturales de los que toda persona menor de dieciocho
años es titular —el propio Protocolo de San Salvador se refiere a la responsabilidad
en el artículo referido a los derechos del niño—. El adolescente declarado penalmente
responsable sólo puede ser restringido en algunos derechos específicos consignados
en la sentencia judicial en la medida del daño que causó y de su responsabilidad por
haberlo causado. De ahí que se le deban garantizar todos los derechos de los que no ha
sido privado por la condena. De ahí también que estos sistemas se estructuren sobre
penas que, a diferencia de la de privación de libertad, no anulen la condición de sujeto
libre y, por lo tanto, responsable.

Periódicamente en el Congreso de la Nación se presentan proyectos que proponen
volver a la ley 22.278 en su redacción original, esto es, la posibilidad de aplicar una pena
común a las personas a partir de los catorce años; otros que en la misma línea agregan
algunas penas alternativas y mínimas garantías procesales; otros que intentan separar el
ámbito penal del asistencial, sin definir cómo serán uno y otro; y más recientemente otros
que responden al modelo de justicia juvenil latinoamericana aquí descripto.

La reforma integral de las leyes que regulan la condición jurídica de la infancia en la
Argentina —federales y locales— se impone por un triple orden de razones: por un lado,
por razones vinculadas con los compromisos internacionales asumidos por el país ya que
gran parte de las leyes vigentes los desconocen; por otro lado, por razones vinculadas con
el humanismo más elemental,  ya que no se puede seguir admitiendo la aplicación automática
de leyes que desconocen derechos fundamentales de niños y adolescentes; finalmente,
por razones pragmáticas, ya que el sistema tutelar es una fábrica de delincuencia juvenil
por aquello de la profecía auto-cumplida de la que habló Platt en su conocido libro56.

¿Es éste el momento para hacer la reforma? ¿Debe ser una reforma integral o parcial?
¿Cómo van a reaccionar los operadores? ¿Es posible combinar protección con garantías?
¿Es posible un sistema mixto?

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

“Existe una antigua historia, atribuida a Pitágoras, acerca de la gente que va a los
Juegos Olímpicos. Pitágoras dice: ́ Así como algunos acuden a ellos para competir, otros
lo hacen para comerciar, y los mejores vienen a Olympia a sentarse en el anfiteatro en
calidad de espectadores.´ Esto es, los que miran finalmente llegarán a conocer lo esencial.”57

Espero que estas notas hayan servido para mirar.
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SUMARIO: I. Ter mi no lo gía. II. Algu nas de fi ni cio nes. III. Algu- 
nas cla ves pa ra com pren der las de fi ni cio nes. IV. Orí ge nes.
V. Ra zo nes de la apa ri ción. VI. Nor ma ti va ema na da de or ga -
nis mos in ter na cio na les que tra ba jan en el ám bi to de los de -
rechos hu ma nos en la que se fun da la jus ti cia res tau ra ti va.
VII. Inte re ses que la jus ti cia res tau ra ti va in ten ta am pa rar.
Pro pó si tos o fi nes ge ne ra les. VIII. Un fin esen cial. La re pa ra -
ción. IX. Idea fi lo só fi ca que se en cuen tra a la ba se de la jus ti -
cia res tau ra ti va: la de mo cra cia par ti ci pa ti va. X. Con clu sio -

nes pro vi so rias. XI. Una es pe ran za fi nal.

I. TERMINOLOGÍA1

Des cri bir el mo de lo que in ten ta su pe rar los mo de los tra di cio na les no es
ta rea fá cil. En efec to, co mo afir man Dog nan y Ca va di no,2

...la for ma pre ci sa del nue vo pa ra dig ma es to da vía os cu ra; en la teo ría y en 
la prác ti ca, el de ba te se ca rac te ri za por una gran con fu sión ter mi no ló gi ca
y con cep tual, re fle ja da muy grá fi ca men te por la va rie dad de tér mi nos que
se pro po nen: jus ti cia po si ti va, pa ci fi ca do ra, re la cio nal, re pa ra ti va, res tau -
ra do ra, co mu ni ta ria. Jun to a esos ad je ti va do res, apa re cen los sus tan ti vos
res ti tu ción, re con ci lia ción, res tau ra ción, re com po si ción, re pa ra ción, ex pia -
ción, in dem ni za ción del da ño, ser vi cios co mu ni ta rios, me dia ción, et cé te ra.

271

1 Si go, es pe cial men te, a Van Ness, D. et al., “Intro du cing Res to ra ti ve Jus ti ce”, en
Mo rris-Max well, Res to ra ti ve Jus ti ce for Ju ve ni les. Con fe ren cing, Me dia tion and Cir cles, 
Oxford, Hart Pu blis hing, 2001, pp. 13 y ss.

2 Ci ta dos por Miers, Da vid, An Inter na tio nal Re view of Res to ra ti ve Jus ti ce, Lon -
dres, Ho me Offi ce, 2001, p. 88.



Algu nos au to res se in cli nan por los ad je ti vos “con ci lia ti va” o “con ci -
lia do ra”;3 el in con ve nien te de es ta ter mi no lo gía es que de ja fue ra cier tos
pro gra mas que son par te del mo vi mien to en los que, en de fi ni ti va, no se
lle ga a una es tric ta con ci lia ción. Otros ha blan de jus ti cia “trans for ma do -
ra”, pa la bra de ma sia do ge né ri ca y, con se cuen te men te, po co ex pre si va
del fe nó me no que se quie re des cri bir.

Mu chos pre fie ren los ca li fi ca ti vos “re pa ra ti va”, “re pa ra do ra”, “res ti tu -
ti va” o “rein te gra ti va”;4 es tas ad je ti va cio nes son muy ex pre si vas, pe ro
tie nen el in con ve nien te de mi rar ca si ex clu si va men te a la víc ti ma, aten -
der só lo a los víncu los ofen sor-víc ti ma, y ex cluir a la co mu ni dad.

La ca li fi ca ción “res tau ra do ra” o “res tau ra ti va” (res tau ra ti ve, en in glés 
y en fran cés), en cam bio, pa re ce más cer ca na al jus to me dio, des de que
com pren de a la víc ti ma, al au tor e, in clu so, a la co mu ni dad. Por eso, las
ex pre sio nes “Res tau ra ti ve Jus ti ce”, en in glés, y “Jus ti ce Res to ra ti ve”, en 
fran cés,5 han si do pro mo vi das en el Con gre so Inter na cio nal de Cri mi no -
lo gía de Bu da pest de 1993, y han ga na do im pul so a tra vés de las con fe -
ren cias in ter na cio na les rea li za das en Ade lai da (Aus tra lia), Ámster dam
(Ho lan da) y Mon treal (Ca na dá).6 No obs tan te, al gu nos au to res bus can un 
sus ti tu to, pues en tien den que ese ca li fi ca ti vo no tie ne una ver da de ra tra -
duc ción lin güís ti ca equi va len te en otras len guas, da do que la pa la bra
“res tau ra ción” (en es pa ñol), o “res tau ra zio ne” (en ita lia no), en el len gua -
je co mún, de to dos los días, se vin cu la a ac ti vi da des más ma te ria les.7

Pe se a las dis cre pan cias ter mi no ló gi cas, ha bría al go co mún a to dos los 
usos de la ex pre sión “jus ti cia res tau ra do ra” o “jus ti cia res tau ra ti va”, fór -

AÍDA KEMELMAJER272

3 Pon ti Gian lui gi, “Ri pa ra zio ne dei tor ti e giu ti zia con ci lia ti va”, en Pon ti, Gian lui gi
(ed.), Tu te la de lla vit ti ma e me dia zio ne pe na le, Mi lán, Giuffrè, 1995, p. 3.

4 Pa ra es ta úl ti ma, véa se High ton, E. et al., Re so lu ción al ter na ti va de dispu tas y sis -
te ma pe nal, Bue nos Ai res, Ad Hoc, 1998, ca pí tu lo IV: Los prin ci pios de la jus ti cia res ti -
tu ti va (pp. 71-92).

5 Bru ce, Archi bald, “La jus ti ce res tau ra ti ve: con di tions et fon de ments d’u ne trans -
for ma tion dé mo cra ti que en droit pé nal”, tex to pre sen ta do en el se mi na rio in ter na cio nal
fran có fo no “La jus ti ce ré pa ra tri ce et la mé dia tion: con ver gen ces ou di ver gen ces”, Qué -
bec, Ca na dá, Mai, 2002.

6 Tu ma rit Su ma lla, Jo seph, “La me dia ción re pa ra do ra en la ley de res pon sa bi li dad
pe nal del me nor”, en Gon zá lez Cus sac et al. (coords.), Jus ti cia pe nal de me no res y jó ve -
nes, Va len cia, Ti rant lo Blanch, 2002, p. 48.

7 Ke meny, ci ta do por Miers, Da vid, An Inter na tio nal Re view of Res to ra ti ve Jus ti ce,
cit., no ta 2.



mu la, co mo se ha di cho, “con ve nien te men te cor ta”: se tra ta de una va rie -
dad de prác ti cas que bus can res pon der al cri men de un mo do más cons -
truc ti vo que las res pues tas da das por el sis te ma pu ni ti vo tra di cio nal, sea
el re tri bu ti vo, sea el reha bi li ta ti vo. Aun a ries go de un ex ce so de sim pli -
fi ca ción, po dría de cir se que la fi lo so fía de es te mo de lo se re su me en las
tres “R”: res pon si bi lity, res to ra tion and rein te gra tion (res pon sa bi li dad,
res tau ra ción y rein te gra ción).8 Res pon sa bi li dad del au tor, des de que ca da 
uno de be res pon der por las con duc tas que asu me li bre men te; res tau ra -
ción de la víc ti ma, que de be ser re pa ra da, y de es te mo do sa lir de su po -
si ción de víc ti ma; rein te gra ción del in frac tor, res ta ble cién do se los víncu -
los con la so cie dad a la que tam bién se ha da ña do con el ilí ci to.

Me ce ñi ré a es te as pec to del mo vi mien to, aun que no ig no ro que uno
de sus más gran des sos te ne do res, Braith wai te, ha da do a la ex pre sión
“res tau rar” un al can ce mu cho más ex ten so. Afir ma que se es tá an te un
pro ce so res tau ra ti vo to da vez que se da a los afec ta dos la opor tu ni dad de
de cir su his to ria, sus con se cuen cias y sus ne ce si da des pa ra in ten tar po ner 
las co sas en el lu gar co rrec to, y siem pre que esa opor tu ni dad apa rez ca
den tro del mar co de los va lo res que in clu yen la ne ce si dad de cu rar las
he ri das. Por eso, la jus ti cia res tau ra ti va no ver sa só lo so bre el de li to, si no 
so bre la paz y el mo do de edu car a los jó ve nes de la for ma me nos pu ni ti -
va y más de cen te po si ble. No es só lo una res pues ta al pro ble ma de la de -
lin cuen cia; se tra ta de una fi lo so fía in te gral (a ho lis tic phi lo sophy);9 es
un mo do de cons truir un sen ti do de co mu ni dad a tra vés de la crea ción de 
re la cio nes no vio len tas en la so cie dad. Des de una pers pec ti va re pu bli ca -
na, di ce, res tau rar a las víc ti mas pue de sig ni fi car: res tau rar la pro pie dad
per di da, la le sión in fe ri da, el sen ti do de se gu ri dad, la dig ni dad, las re la -
cio nes hu ma nas, el am bien te, la li ber tad, la com pa sión, la paz, la li bre
de ter mi na ción, el sen ti do de los de be res co mo ciu da da no, la de mo cra cia
de li be ra ti va, la ar mo nía ba sa da en los sen ti mien tos de que se hi zo jus ti -
cia, et cé te ra. Esta di ver si dad de “res tau ra cio nes”, le jos de de bi li tar re -
fuer za el nue vo mo vi mien to, pues, en de fi ni ti va, im pli ca res tau rar a las
víc ti mas, a los ofen so res y a la so cie dad.10
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Otros au to res creen que es te fin no es al can za ble;11 más aún, no es
con ve nien te que la gen te que tra ba ja en es tos pro gra mas crea que tie ne
fi nes tan am plios, pues lue go com prue ba que no se cum plen, se de si lu -
sio nan y aban do nan la mi sión.12

Cual quie ra que sea la po si ción fren te a la vi sión am plia, pue de de cir se 
que to das las cul tu ras, to dos los paí ses, tie nen tra di cio nes “res tau ra ti vas” 
de es te ti po, sea en la fa mi lia, la es cue la, la igle sia, u otros gru pos co mu -
ni ta rios. Has ta la di plo ma cia pue de ser res tau ra ti va: no es lo mis mo el
Tra ta do de Ver sa lles de 1919, a tra vés de una ce re mo nia de de gra da ción
que ten día a hu mi llar a la Ale ma nia ven ci da, que el Plan Mars hall des -
pués de la Se gun da Gue rra Mun dial, que tu vo un sen ti do res tau ra ti vo,
rein te gran do a Ale ma nia en la co mu ni dad in ter na cio nal.

II. ALGUNAS DEFINICIONES

En es tos úl ti mos años, el con cep to de jus ti cia res tau ra ti va, que al guien 
ca li fi có de “atrac ti vo”,13 ha ga na do po pu la ri dad tan to en tre los aca dé mi -
cos cuan to en los ope ra do res que de ter mi nan las po lí ti cas en el ám bi to de 
la jus ti cia pe nal. Sin em bar go, las de fi ni cio nes no son uní vo cas.

Pa ra al gu nos, in clu so, la de fi ni ción no es po si ble por que: a) no es una
teo ría aca dé mi ca del de li to o de la jus ti cia, y b) los re me dios pro pues tos
son muy di ver sos; o sea, las ini cia ti vas tie nen na tu ra le za plu ral. Se afir -
ma, en ton ces, que re pre sen ta un mo do ecléc ti co de res pon der exi to sa-
men te a de ter mi na dos pro ble mas pe na les mer ced a la ex pe rien cia acu mu -
la da.

Da do el lí mi te de es te tra ba jo, me li mi ta ré a re pro du cir só lo dos.
Pa ra Ce ret ti, un au tor ita lia no, la jus ti cia res tau ra ti va es el pa ra dig ma

de una

...jus ti cia que com pren de la víc ti ma, el im pu ta do y la co mu ni dad en la
bús que da de so lu cio nes a las con se cuen cias del con flic to ge ne ra do por el
he cho de lic tuo so con el fin de pro mo ver la re pa ra ción del da ño, la re con -
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13 Ibi dem, p. 10.



ci lia ción en tre las par tes y el for ta le ci mien to del sen ti do de se gu ri dad co -
lec ti vo. El de sa fío es su pe rar la ló gi ca del cas ti go pa san do a una lec tu ra
re la cio nal del fe nó me no cri mi nal, en ten di do pri ma ria men te co mo un con -
flic to que pro vo ca la rup tu ra de ex pec ta ti vas so cia les sim bó li ca men te
com par ti das.14

Tony Mars hall, un cri mi nó lo go bri tá ni co, pro po ne la si guien te de fi ni -
ción: “Jus ti cia res tau ra do ra es un pro ce so en el que to das las par tes im -
pli ca das en un de ter mi na do de li to, re suel ven co lec ti va men te có mo ma -
ne jar las con se cuen cias del de li to y sus im pli ca cio nes pa ra el fu tu ro”.
Esta de fi ni ción ha si do re co gi da en la De cla ra ción de Leu ven de ma yo
de 1997, que es pe cí fi ca men te acon se ja el acer ca mien to res tau ra ti vo pa ra
los ca sos de de lin cuen cia ju ve nil.15

III. ALGUNAS CLAVES PARA COMPRENDER LAS DEFINICIONES

La me jor com pren sión de es tas de fi ni cio nes exi ge re cor dar al gu nos
con cep tos bá si cos.

1. El delito

La jus ti cia res tau ra ti va no nie ga que el de li to afec ta a la so cie dad, pe -
ro afir ma que esa di men sión pú bli ca no de be ser el úni co pun to de par ti -
da pa ra re sol ver qué de be ha cer se. El de li to, más que la vio la ción a una
re gla le gal de con duc ta, es una vio la ción o ata que de una per so na a otra
per so na. No in te re sa tan to el de re cho abs trac ta men te vio la do si no el he -
cho con cre to de que una per so na fue le sio na da por las ac cio nes ilí ci tas
de otra, y es ese da ño el que de be ser re pa ra do.16

Mu chas ve ces, la co mi sión de un he cho de fi ni do por la ley co mo de li -
to ve ri fi ca un con flic to que, en de fi ni ti va, que da aco ta do a las par tes: ob -
via men te, en el hur to, la le sión a un ve ci no, el li bra mien to de un che que
sin fon dos, la usur pa ción de un in mue ble, la co mi sión de una es ta fa, una
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ame na za, hay un in te rés ge ne ral en la re so lu ción del con flic to, pe ro ese
in te rés ge ne ral pue de que dar ago ta do cuan do las par tes lle gan a una so -
lu ción. En su ma, el de li to no de be ser con si de ra do só lo un ilí ci to co me ti -
do con tra la so cie dad, un com por ta mien to que vio la el or den cons ti tui do
y que, por lo tan to, re cla ma una pe na a cum plir; es tam bién una con duc ta 
in trín se ca men te da ño sa y ofen si va que pue de pro vo car a la víc ti ma pri -
va ción, su fri mien to, do lor y has ta la muer te, por lo que ella tie ne de re cho 
a pe ti cio nar al gu na for ma de re pa ra ción del da ño pro vo ca do.17

Des de es ta pers pec ti va, el sis te ma vi gen te no sir ve por que no sa tis fa ce 
a na die; la pe na es ta tal no so lu cio na nin gún con flic to, ni el de la víc ti ma
ni el de la co mu ni dad.

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

En las so cie da des pri mi ti vas no ha bía de re cho si no ven gan za; un hi to
po si ti vo en la evo lu ción del sis te ma fue la re pa ra ción del da ño, en sus
co mien zos por el gru po al que per te ne cía quien lo ha bía cau sa do, lue go
por el in di vi duo au tor. No obs tan te, hay que re cor dar que lo que pa re ció
un avan ce, no siem pre fue real men te tal, por que las com pen sa cio nes po -
dían lle var a la rui na y, más aún, a la es cla vi tud.

Pos te rior men te, la res pues ta al de li to no fue la com pen sa ción al da ña -
do si no la pu ni ción re tri bu ti va al au tor por par te de quien ejer ce el po der. 
Du ran te el me dioe vo, ese po der es tu vo en ma nos de los se ño res feu da les; 
cuan do de vi no el Esta do úni co, tam bién cen tra li zó en él el po der de san -
cio nar.

La pre gun ta es por qué una jus ti cia que era com pen sa do ra cam bió de
ma nos y to mó un ca rác ter emi nen te men te pu ni ti vo.

La res pues ta tra di cio nal es que ese cam bio fue un gran pro gre so; en el 
de li to es tán com pro me ti dos in te re ses pú bli cos, y por lo tan to, la au to -
com po si ción no tie ne lu gar.18

 Des de otra pers pec ti va, se res pon de que el tras pa so obe de ció a ra zo -
nes fis ca les y po lí ti cas: al re de dor del si glo XII, los ba ro nes, los po de res
ecle siás ti cos y el rey em pe za ron a te ner con trol de la jus ti cia pa ra po der
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per ci bir los im pues tos so bre las su mas que los ofen so res pa ga ban a las
víc ti mas; mi ra ron al pro ce so co mo una fuen te de re cur sos, un su ple men -
to a los im po pu la res tri bu tos.19 Pa ra es ta po si ción, el pa so de la jus ti cia
re pa ra do ra en ma nos de la co mu ni dad a la re tri bu ti va en po der del Esta -
do tu vo los si guien tes in con ve nien tes: a) los in te re ses de la víc ti ma fue -
ron ol vi da dos; si la víc ti ma quie re ser re pa ra da de be ir al sis te ma ci vil,
más cos to so; b) la gen te pien sa que el ilí ci to es una cues tión del Esta do,
no de la co mu ni dad, con se cuen te men te, se de sen tien de del pro ble ma
cuan do no es tá afec ta da di rec ta men te, y c) lo que em pe zó sien do una
fuen te de re cur sos ter mi nó sien do un ne go cio que de man da de ma sia dos
gas tos.

Es ne ce sa rio, pues, ins ta lar un sis te ma que no ol vi de a la víc ti ma
(prin ci pal pro ta go nis ta del de li to), en el cual la so cie dad es té in vo lu cra -
da, y que per mi ta reha bi li tar al de lin cuen te, en tre otras ra zo nes, por que
pa ra la so cie dad la reha bi li ta ción es me nos cos to sa que la ex clu sión.

3. Otras reglas

Su san Shar pe,20 au to ra ca na dien se, ha pro pues to cin co prin ci pios cla -
ves (key prin ci ples) pa ra ayu dar a en ten der al gu nas de las de fi ni cio nes.
En su opi nión, la jus ti cia res tau ra ti va:

— Invi ta a la par ti ci pa ción y al con sen so de to dos; la víc ti ma y el
ofen sor tie nen par ti ci pa ción pe ro tam bién le abren las puer tas a
otras per so nas in vo lu cra das (por ejem plo, los ve ci nos da ña dos in -
di rec ta men te por el ilí ci to).

— Pre ten de cu rar lo da ña do, lo ro to. La pri me ra pre gun ta a con tes tar 
es: ¿qué ne ce si ta la víc ti ma pa ra cu rar, pa ra re cu pe rar el sen ti do de 
la se gu ri dad? La res pues ta es: pri ma ria men te, la víc ti ma ne ce si ta
in for ma ción y ex pre sar su an gus tia.

— Per si gue al can zar una res pon sa bi li dad com ple ta y di rec ta. El in -
frac tor de be re co no cer lo que hi zo mal, pe ro ade más de be in ten tar
re pa rar lo. Expli car su con duc ta a la víc ti ma y a la so cie dad es dar
el pri mer pa so pa ra la re pa ra ción.
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— Bus ca reu nir —o al me nos acer car— lo que el ilí ci to di vi dió; la
re con ci lia ción de la víc ti ma con el ofen sor, y de am bos con la co -
mu ni dad. El rol de víc ti ma y de ofen sor no de be per du rar; por el
con tra rio, só lo de be ser tem po ral por que con clui rá a tra vés de la
re pa ra ción.

— Per si gue es tre char las fuer zas de la co mu ni dad pa ra evi tar nue vos 
ilí ci tos. El de li to cau sa da ño, pe ro tam bién re ve la in jus ti cias an te -
rio res (por ejem plo, un sis te ma eco nó mi co o ra cial men te in jus to).
La fuer zas de la co mu ni dad de ben unir se, pues, pa ra dis mi nuir las
cau sas del ilí ci to.

IV. ORÍGENES

La ac tual des crip ción del mo de lo de jus ti cia res tau ra ti va es de re cien te 
ela bo ra ción; sin em bar go, las ideas que la fun dan vie nen des de an ti guo.
En el “ha llaz go” de esos orí ge nes in ci de, co mo no pue de ser de otro mo -
do, la ma yor o me nor sim pa tía que se ten ga por la so lu ción pro pues ta.

La res ti tu ción a la víc ti ma co mo res pues ta eco nó mi ca al he cho de lic ti -
vo apa re ce en do cu men tos muy re mo tos: el Có di go de Ham mu ra bi pre -
veía la res ti tu ción pa ra al gu nos de li tos con tra la pro pie dad; la Ley de las
Do ce Ta blas pre cep tua ba que el la drón con de na do pa ga ra el do ble del
va lor del bien ro ba do, tres ve ces el va lor si el bien era en con tra do en su
ca sa, y cua tro si ha bía obs ta cu li za do la per se cu ción. En Ingla te rra, en el
año 600 d. C., el rey de Kent, Ethel bert, de sa rro lló un sis te ma de ta lla do
de ba re mos pa ra la va lua ción del da ño,21 et cé te ra.

 Sin em bar go, en opi nión de Beau doin, juez de la Cor te de Qué bec,22

la idea cen tral de la jus ti cia res tau ra ti va, co mo se la en tien de hoy, ha si -
do to ma da de la ex pe rien cia de los pue blos nó ma des, más par ti cu lar men -
te au tóc to nos, en los su pues tos en que el in frac tor era un miem bro del
clan o al guien co no ci do por su co mu ni dad; ex cluir lo era per ju di cial pa ra
los in te re ses y la su per vi ven cia del gru po; el mo do de sa nar la si tua ción
era, pues, obli gar al in frac tor a re pa rar el mal cau sa do y reha bi li tar lo; de
es te mo do, los la zos en tre el au tor del de li to, la víc ti ma y la co mu ni dad
que da ban res ta ble ci dos.
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En rea li dad, la jus ti cia res tau ra ti va exis te des de ha ce mu chos si glos en 
pue blos de di ver sas cul tu ras. Aun que con otro nom bre, es tas tra di cio nes
vi vían en Ca na dá, Nue va Ze lan da y en otros paí ses don de el fe nó me no,
pe se al mo no po lio es ta tal de la jus ti cia, si gue fun cio nan do. Ello obe de ce, 
es pe cial men te, a que en los años se sen ta los pue blos co lo ni za dos de Nor -
te amé ri ca, Aus tra lia y Nue va Ze lan da em pe za ron a lu char pa ra ha cer re -
vi vir su jus ti cia tra di cio nal. En ge ne ral, los au to res23 mar can el co mien zo
de es ta eta pa en el ca so so lu cio na do en 1974, en Kit che ner, Onta rio, Ca na -
dá. Se cuen ta que Mark Yant zi, un miem bro de la sec ta me no ni ta, es ta ba
can sa do de la fal ta de res pues ta ju di cial efec ti va a los nu me ro sos ata ques 
a la pro pie dad rea li za dos por me no res de edad. En uno de es tos pro ce sos, 
dos jó ve nes fue ron con de na dos por vein ti dós ac tos van dá li cos; Yant zi
pi dió al juez que per mi tie se un en cuen tro en tre los de lin cuen tes y las víc -
ti mas. El juez acep tó y or de nó a los dos con de na dos que fue sen con
Yant zi y Worth (otro in te gran te de la sec ta), y lue go le hi cie ran un in for -
me de lo que ha bían vis to, con ver sa do con las víc ti mas, y de los da ños
que és tas ha bían su fri do. La so lu ción fue exi to sa y los jó ve nes in frac to -
res se rein cor po ra ron a la so cie dad.

En al gu nos paí ses, pues, los pro ce sos de jus ti cia res tau ra ti va se han
ini cia do ba jo la ins pi ra ción de ideas re li gio sas;24 en otros, co mo No rue -
ga, la re li gión nun ca ha in ter ve ni do, de sa rro llán do se ba jo con cep cio nes
ab so lu ta men te se cu la res.25
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through Me dia tion”, Vic tim-Offen der Me dia tion in Eu ro pe..., cit., no ta 12, p. 83.



V. RAZONES DE LA APARICIÓN

Se ha di cho26 que la jus ti cia res tau ra ti va es el pro duc to de la con jun-
ción de tres co rrien tes de pen sa mien to ideo ló gi ca men te he te ro gé neas: a) la 
que mos tró la frac tu ra de las ins ti tu cio nes tra di cio na les de re gu la ción y,
con se cuen te men te, la ima gen de una co mu ni dad per di da que es ne ce sa -
rio re vi vi fi car; b) la co rrien te que de nun ció los efec tos de vas ta do res del
sis te ma pe nal en la vi da del de lin cuen te, y c) la que pro pi ció el de sa rro -
llo de me ca nis mos ten den tes a exal tar los de re chos del hom bre y, con se -
cuen te men te, tam bién los de las víc ti mas.

La con fluen cia de es tas tres co rrien tes ex pli ca ría la am bi güe dad del
mo de lo y las di fi cul ta des pa ra de ter mi nar su ver da de ra na tu ra le za ju rí di -
ca. No obs tan te, la idea por to dos com par ti da es que el apa ra to ins ti tu cio -
nal es in su fi cien te pa ra afron tar los pro ble mas, ín ti ma men te uni dos a la
rea li dad so cio cul tu ral del ni ño in frac tor.

VI. NORMATIVA EMANADA DE ORGANISMOS INTERNACIONALES

QUE TRABAJAN EN EL ÁMBITO DE LOS DERECHOS HUMANOS

EN LA QUE SE FUNDA LA JUSTICIA RESTAURATIVA27

Ha ré re fe ren cia a al gu nos do cu men tos in ter na cio na les; en es te re co rri -
do, co mo no po día ser de otro mo do, me de ten dré es pe cial men te en los
tex tos ema na dos de los dis tin tos or ga nis mos per te ne cien tes a las Na cio -
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nel nuo vo pro ces so mi no ri le”, en Ca tal do Neu bur ger (ed.), Nel seg no del mi no re. Psi co -
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men ta les del ni ño, Ro sa rio, Zeus, 1999, p. 227; Guil hem jouan, Jean Yves, “Les en jeux
de la mé dia tion/ré pa ra tion pour le mé dia teur”, en Ca rio, Ro bert (dir.), La mé dia tion pé -
na le. Entre ré pres sion et ré pa ra tion, Pa rís, L’Har mat tan, 1997, p. 105; Bus tos Ra mí rez,
“Pers pec ti vas de un de re cho pe nal del ni ño”, Nue va doc tri na pe nal, 1997-A, p. 66; Be -
loff, Mary, “Ni ños y jó ve nes: los ol vi da dos de siem pre”, El nue vo Có di go Pro ce sal Pe -
nal de la na ción, Bue nos Ai res, El Puer to, 1993, pp. 252 y ss.; id., “Algu nas con fu sio nes
en tor no a las con se cuen cias ju rí di cas de la con duc ta trans gre so ra de la ley pe nal en los
nue vos sis te mas de jus ti cia la ti noa me ri ca nos”, Jus ti cia y De re chos del Ni ño, núm. 3,
2001, p. 9; id., “Res pon sa bi li dad pe nal ju ve nil y de re chos hu ma nos”, Jus ti cia y De re chos 



nes Uni das, en te que, des de sus ini cios, es tu vo preo cu pa do por la in fan -
cia. Prue ba de es te aser to es que, en 1946, la Asam blea Ge ne ral creó
UNICEF pa ra res pon der a las ne ce si da des más ur gen tes de la in fan cia
eu ro pea que, tras la Se gun da Gue rra Mun dial, se en con tra ba en si tua ción 
ab so lu ta men te pre ca ria.28

No de be sor pren der, en ton ces, que la Con ven ción Inter na cio nal de los 
De re chos del Ni ño, y las Re glas Mí ni mas de las Na cio nes Uni das pa ra la 
Admi nis tra ción de la Jus ti cia Pe nal Ju ve nil, ha yan si do pie zas fun da -
men ta les en el pro ce so de trans for ma ción de la le gis la ción pe nal ju ve nil
de Amé ri ca La ti na y de Eu ro pa, ha bién do se di cho, con ra zón, que “la
doc tri na de la pro tec ción in te gral de los de re chos de la in fan cia cons ti tu -
ye hoy un nue vo pa ra dig ma del de re cho pe nal ju ve nil fun da do so bre es -
tos do cu men tos in ter na cio na les”.29 La ín do le de es tas no tas me im pi de
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del Ni ño, núm. 2, 2000, p. 77; Car do so, Jo sé, Los me no res en con flic to con la ley pe nal,
en LL 2001-E-1977; Ci lle ro Bru ñol, Mi guel, “Nu lla poe na si ne cul pa. Un lí mi te ne ce sa -
rio al cas ti go pe nal”, Jus ti cia y De re chos del Ni ño, núm. 3, 2001, p. 65; id., “Ado les cen -
tes y sis te ma pe nal. Pro po si cio nes des de la Con ven ción so bre los De re chos del Ni ño”,
Jus ti cia y De re chos del Ni ño, núm. 2, 2000, p. 101; Cor tés Mo ra les, “¿Dis tin tas lec tu ras
del ar tícu lo 40 de la Con ven ción so bre los De re chos del Ni ño?”, Jus ti cia y De re chos del
Ni ño, núm. 3, 2001, p. 77; Gon zá lez Álva rez, Da niel, “De lin cuen cia ju ve nil y se gu ri dad
ciu da da na”, Nue va doc tri na pe nal, 1996/B, p. 465; Llo bet Ro drí guez, Ja vier, “La jus ti cia 
pe nal ju ve nil en el de re cho in ter na cio nal de los de re chos hu ma nos”, Anua rio de De re cho 
Cons ti tu cio nal La ti noa me ri ca no, Mon te vi deo, 2002, p. 396; Mar tín Ló pez, M. Te re sa,
“De lin cuen cia ju ve nil y nor ma ti va in ter na cio nal”, Ho me na je al Dr. Ma ri no Bar be ro
San tos, Cuen ca, Uni ver si dad de Sa la man ca, 2001, t. I, p. 329; Maier, Ju lio, “Los ni ños
co mo ti tu la res del de re cho al de bi do pro ce so”, Jus ti cia y De re chos del Ni ño, núm. 2,
2000, p. 9; Orno sa Fer nán dez, Ma ría R., De re cho pe nal de me no res, Bar ce lo na, Bosch,
2001, p. 47; Pé rez Man ri que, Ri car do, “So bre el ejer ci cio de la de fen sa de me no res in -
frac to res”, Jus ti cia y De re chos del Ni ño, núm. 3, 2001, p. 165; Pe ruc ci, Ma rio, Bam bi ni
ed ado les cen te di fron te alla leg ge, Anco na, Nuo ve Ri cer che, 1994, p. 318; Qua dra to,
Ma ria E., Il mi no re tra in te res si e di rit ti, Ba ri, Ca cuc ci, 1995, pp. 8 y ss.; Re nuc ci, Jean
F., Le droit pé nal des mi neurs, Pa rís, PUF, 1991, p. 54; Sau lle, Ma ria Ri ta, “La Con ven -
zio ne de lla Na zio ni Uni te per la tu te la dei di rit ti del bam bi no”, en Ca tal do Neu bur ger,
Lui se lla (ed.), Nel seg no del mi no re. Psi co lo gia e di rit to nel nue vo pro ces so mi no ri le,
Pa dua, Ce dam, 1990, p. 237; Uriar te, Car los, “De lin cuen cia ju ve nil y de re chos hu ma -
nos”, Jus ti cia y De re chos del Ni ño, núm. 2, 2000, p. 91.

28 Véa se Lá za ro Gon zá lez, Isa bel (coord.), Los me no res en el de re cho es pa ñol, Ma -
drid, Tec nos, 2002, p. 75.

29 La ris sa, Sil via, “Evo lu zio ne del di rit to pe na le mi no ri le”, en Pa ler mo Fa bris, Eli sa -

bet ta y Pre sut ti, Ado ne lla (eds.), Trat ta to di di rit to di fa mi glia, Mi lán, Giuffrè, 2002, t.
V, p. 154.



in gre sar en el aná li sis de otros do cu men tos in ter na cio na les, al ta men te
sig ni fi ca ti vos pa ra el te ma en cues tión.

1. Convención Internacional de los Derechos del Niño

A. His to ria

Este do cu men to, el ins tru men to cla ve, el cen tro so bre el cual gi ra el
de re cho vi gen te de la in fan cia y la ado les cen cia, fue mi nu cio sa men te
pre pa ra do du ran te diez años por la Co mi sión de De re chos Hu ma nos de
la ONU. Su ela bo ra ción se re mon ta a 1979, año in ter na cio nal del ni ño,
cuan do Po lo nia pro pu so re dac tar una con ven ción que es ta ble cie ra los de -
re chos del ni ño. La Co mi sión de De re chos Hu ma nos de la ONU or ga ni -
zó un gru po de tra ba jo abier to pa ra es tu diar el te ma. En ese gru po, ade -
más de la in ter ven ción obli ga to ria de los re pre sen tan tes de los cua ren ta y 
tres Esta dos in te gran tes de la Co mi sión de De re chos Hu ma nos, tu vie ron
po si bi li dad de par ti ci par los de le ga dos de cual quier país miem bro, los
or ga nis mos in ter na cio na les co mo UNICEF, y gru pos ad hoc de or ga ni -
za cio nes no gu ber na men ta les. En 1989, jus ta men te trein ta años des pués
de la acep ta ción de la De cla ra ción de los De re chos del Hom bre (20 de
no viem bre de 1959), la Asam blea Ge ne ral apro bó la Con ven ción de los
De re chos del Ni ño. Se tra ta del tra ta do in ter na cio nal apro ba do con ma -
yor am pli tud, y el que ha si do ra ti fi ca do por ma yor nú me ro de paí ses en
to da la his to ria de las Na cio nes Uni das; fue ra ti fi ca do por to dos los paí -
ses del mun do, ex cep to Esta dos Uni dos y So ma lia.30
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30 Gar cía Mén dez ha ex pli ca do es tas dos ex cep cio nes del si guien te mo do: So ma lia
se ha vuel to pu ra geo gra fía; no lo gra cons ti tuir se co mo su je to de de re cho in ter na cio nal;
la gue rra ci vil ha he cho de sa pa re cer to do ves ti gio del go bier no cen tral. El ca so de Esta -
dos Uni dos es más com ple jo, pe ro pue den se ña lar se tres mo ti vos de na tu ra le za di ver sa:
a) el pri me ro se vin cu la con una tra di ción ju rí di ca del de re cho an glo sa jón que pri vi le gia
los de re chos y ga ran tías in di vi dua les, es de cir, el de re cho co mo un ins tru men to efi caz
pa ra res trin gir el área de in ter ven ción del Esta do; se tra ta de una tra di ción que se re sis te a 
trans for mar en nor mas exi gi bles as pec tos vin cu la dos al área de lo eco nó mi co-so cial (sa -
lud, tra ba jo, vi vien da), y la CIDN es tam bién un ca tá lo go de de re chos eco nó mi cos so-
cia les; b) el se gun do es la ima gen fal sa, pe ro efi cien te men te dis tri bui da por gru pos
conser va do res, ge ne ral men te de ma triz re li gio sa, se gún la cual la Con ven ción des tru ye la 
au to ri dad de los pa dres so bre los hi jos; c) el ter cer mo ti vo, de na tu ra le za emi nen te men te
sim bó li ca, es el víncu lo es tre cho en tre los te mas de se gu ri dad ur ba na y la de lin cuen cia
ju ve nil. En la ma yo ría de los es ta dos de Esta dos Uni dos, cuan do un ado les cen te ma yor



Por lo de más, es im por tan te re cor dar que las di rec tri ces de la Con ven -
ción cons ti tu yen un mí ni mo a al can zar, de ján do se abier tas las puer tas a
las me di das más fa vo ra bles que los Esta dos pue dan lle var a ca bo.

B. Un prin ci pio rec tor: el in te rés su pe rior o el me jor in te rés del ni ño

Esta Con ven ción cons ti tu ye un ver da de ro “com pro mi so” en tre di ver -
sas cul tu ras y rea li da des; no obs tan te, con tie ne un prin ci pio rec tor que ha 
pa sa do a to das las le gis la cio nes ins pi ra das en es te do cu men to in ter na cio -
nal: el prin ci pio del in te rés su pe rior del ni ño, o el me jor in te rés del ni ño.
Dis po ne el ar tícu lo 3o.: “En to das las me di das con cer nien tes a los ni ños
que to men las ins ti tu cio nes pú bli cas o pri va das de bie nes tar so cial, los
tri bu na les, las au to ri da des ad mi nis tra ti vas, o los ór ga nos le gis la ti vos,
una con si de ra ción pri mor dial a la que se aten de rá se rá el in te rés su pe rior
del ni ño”.31
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de 14 años co me te un de li to muy gra ve, se lo juz ga y sen ten cia, pu dien do, in clu so, con -
de nár se lo a la pe na de muer te, que se eje cu ta una vez cum pli da la ma yo ría de edad. La
ra ti fi ca ción de la Con ven ción ha ría im po si ble, o al me nos ex tre ma da men te di fí cil, es ta
úl ti ma so lu ción. Gar cía Mén dez, Emi lio, “Infan cia, ley y de mo cra cia. Una cues tión de
jus ti cia”, en Gar cía Mén dez, Emi lio y Be loff, Mary (comps.), Infan cia, ley y de mo cra cia 
en Amé ri ca La ti na, Bue nos Ai res-Bo go tá, Te mis-De pal ma, 1998, p. 9, no ta 1. El au tor
atri bu ye a Bra sil ser el gran men tor de la trans for ma ción del de re cho de me no res en la
re gión, a la luz de los prin ci pios de la Con ven ción. Argen ti na ra ti fi có la Con ven ción por
ley 23.849.

31 La bi blio gra fía so bre el prin ci pio del in te rés su pe rior del ni ño es in fi ni ta; cual quier 
in ten to de sin te ti zar la es ta rea inú til. Pa ra el prin ci pio del in te rés su pe rior del ni ño en la
nue va ley pe nal es pa ño la 9/2000, véa se, en tre mu chos, Alta va La vall, Ma nuel Gui ller mo, 
“El in te rés del me nor en el pro ce so pe nal de me no res y jó ve nes”, Plan cha dell Gar ga llo,
Andrea, “La in ter ven ción de la víc ti ma en la ins truc ción del pro ce so pe nal de me no res”,
en Gon zá lez Cus sac et al. (ccoords.), Jus ti cia pe nal de me no res y jó ve nes, cit., no ta 6, p.
347; Mar tí nez Se rra no, Ali cia, “Prin ci pios sus tan ti vos y pro ce sa les bá si cos de la res pon -
sa bi li dad pe nal de los me no res es ta ble ci dos en la LO 5/2000”, La res pon sa bi li dad pe nal
de los me no res: as pec tos sus tan ti vos y pro ce sa les, Ma drid, Escue la Ju di cial, Con se jo Ge -
ne ral del Po der Ju di cial, 2001, p. 23; Mar tín Sán chez, Ascen sión, “El in te rés del menor en
la ley or gá ni ca 1/96 y en la ley or gá ni ca 5/2000”, Los hi jos me no res de edad en si tua ción 
de cri sis fa mi liar, Ma drid, Dykin son, 2002, p. 147; Pe ris Rie ra, Jai me, “El mo de lo de
me dia ción y re pa ra ción en el nue vo mar co de la res pon sa bi li dad pe nal de los me no res
pre vis to por la ley or gá ni ca 5/2000”, La Ley Espa ño la, 2001-2-D-46, p. 1649; Her nán dez 
Ga li lea, Je sús Mi guel et al., El sis te ma es pa ñol de jus ti cia ju ve nil, Ma drid, Dykin son,
2002, pp. 62 y 87; Brua lla San tos-Fun cia, Luis, “Los de re chos del ni ño: me no res in frac -
to res. Algu nas con si de ra cio nes”, Aspec tos ju rí di cos de la pro tec ción del me nor, Jun ta de
Cas ti lla y León, 2001, p. 32 (el au tor tie ne una vi sión crí ti ca de la ley; sos tie ne que triun -



Aun que se tra ta de un prin ci pio que se ex tien de en to das las di rec cio -
nes, da da la ín do le de es te tra ba jo, li mi ta ré su aná li sis al as pec to co no ci -
do co mo prin ci pio ga ran tis ta,32 o sea, a su apli ca ción en el pro ce so pe nal 
ju ve nil.

Creo im por tan te sub ra yar que el ar tícu lo 3o. no es una me ra de cla ra -
ción ni un sim ple de seo. Por el con tra rio, su ca rác ter obli ga to rio es tá pre -
vis to en el ar tícu lo 4o.:

Los Esta dos par tes adop ta rán to das las me di das ad mi nis tra ti vas, le gis la -
ti vas y de otra ín do le apro pia das pa ra dar efec ti vi dad a los de re chos re -
co no ci dos en la pre sen te Con ven ción. En lo que res pec ta a los de re chos
eco nó mi cos, so cia les y cul tu ra les, los Esta dos par tes adop ta rán esas me -
di das de con for mi dad con los re cur sos de que dis pon gan y, cuan do sea
ne ce sa rio, den tro del mar co de la coo pe ra ción in ter na cio nal.33

El in te rés su pe rior del ni ño con fi gu ra, pues, el cri te rio in for ma dor de
la ela bo ra ción, in ter pre ta ción y apli ca ción de to das las nor mas que afec -
tan al ni ño; a su al re de dor de ben ar ti cu lar se to dos los de re chos que se le
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fa el in te rés del per ju di ca do por en ci ma del in te rés del ni ño. En aque llos ca sos en que los 
da ños cau sa dos han si do cuan tio sos, el au tor se pre gun ta: ¿pue de pe dir se, y me nos es pe -
rar se, que el me nor re co noz ca y asu ma su au to ría?, ¿cuál es el pre cio que le po ne el le -
gis la dor al lo gro de la sin ce ri dad del me nor en es tos ex pe dien tes?, ¿por qué se va a po der 
pen sar en tér mi nos de una pos tu ra co la bo ra do ra del me nor y de sus pa dres que per mi ta la 
edu ca ción y re so cia li za ción del me nor?, ¿a qué ase so ra mien to téc ni co se obli ga al le tra -
do del me nor?); Dolz La go, Ma nuel Je sús, “El fis cal y la re for ma de me no res: ba lan ce de 
ex pe rien cias tras la ley or gá ni ca 4/1992”, La Ley Espa ño la, 1996-1-1592 (el au tor en -
tien de que en el pro ce so pe nal el in te rés su pe rior del ni ño de be com pa ti bi li zar se con el
in te rés de la víc ti ma y el de la so cie dad).

32 To mo la ex pre sión de Ci lle ro Bru ñol, Mi guel, “El in te rés su pe rior del ni ño en el
mar co de la Con ven ción Inter na cio nal so bre los De re chos del Ni ño”, op. cit., no ta 27, p.
77. Pa ra el te ma, véa se Allaix, Mi chel, “Les règles de Bei jing et les ar ti cles 37 et 40 de la 
Con ven tion Inter na tio na le re la ti ve aux droits de l’Enfant”, en J. Ru be llin De vi chi (dir.),
L’en fant et les con ven tions in ter na cio na les, Lyon, 1996, p. 123.

33 En cum pli mien to de es ta nor ma, en Argen ti na, el pro cu ra dor ge ne ral de la na ción
emi tió la re so lu ción 30/97 por la que ins tru ye a to dos los fun cio na rios del Mi nis te rio Pú -
bli co Fis cal pa ra que en los ca sos don de in ter ven gan, plan teen la ope ra ti vi dad de los de -
re chos y ga ran tías que con sa gra la Con ven ción. En par ti cu lar, des ta ca la ne ce si dad de te -
ner en cuen ta la je rar quía cons ti tu cio nal de di cha Con ven ción y su su pre ma cía nor ma ti va 
so bre la le gis la ción pro ce sal y to da otra dis po si ción le gal que la con tra ríe (ci ta da por
Mar chi sio, Adrián, “Los me no res de edad in frac to res de la ley pe nal. Esta do ac tual del
sis te ma”, Nue va doc tri na pe nal, 2002/B-761).



re co no cen co mo su je to de de re cho. Por eso, la fór mu la se re pi te en to dos 
los tex tos nor ma ti vos, y ac túa, o de bie ra ac tuar, co mo sal va guar da ge né -
ri ca y uni ver sal es ta ble cien do el or den de prio ri dad de los in te re ses de
las di fe ren tes par tes en con flic to.

Sin em bar go, por tra tar se de un con cep to ju rí di co in de ter mi na do, no
siem pre es fá cil con cre tar su con te ni do,34 a pun to tal que la doc tri na de la 
“si tua ción irre gu lar”, que fun dó el mo de lo reha bi li ta ti vo y en el que tan -
tas ve ces que da ron ol vi da das las ga ran tías pro ce sa les y pe na les, tam bién
se fun dó en ese in te rés su pe rior, pues la ma yo ría de las me di das se fun -
da ban en la ne ce si dad de “sal var al ni ño”.35

Más allá del mal uso, se ha di cho que el cum pli mien to del prin ci pio es 
pa ra do jal; “a ve ces el in te rés su pe rior del ni ño es dia me tral men te opues -
to a lo que el ni ño quie re; y siem pre es el adul to quien de ci de cuál es ese
in te rés su pe rior”.36

Pa ra al gu nos, ese in te rés su pe rior im pli ca que “to das las de ci sio nes
que se to men de ben te ner por fin pri mor dial con tri buir a la edu ca ción y
al de sa rro llo de la per so na li dad de quien ha ma ni fes ta do una ac ti tud an ti -
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34 Véan se, en tre mu chos, pa ra las di fe ren tes es cue las y con cep cio nes, Ri ve ro Her -
nán dez, Fran cis co, El in te rés del me nor, Ma drid, Dykin son, 2000; Ro senc zveig, Jean
Pie rre, Le dis po si tif fran çais de pro tec tion de l’en fan ce, 2a. ed., Pa rís, Jeu nes se et Droit,
1998, p. 658 ; Cos tan zo, Ange lo, “Vi cen de di due prin ci pi cos ti tu zio nal men te ri le van ti e
af fi ni”, Ri vis ta Il di rit to di fa mi glia e de lle per so ne, 1995-3-1129. Tan es así, que a ve ces 
la Con ven ción se ci ta pa ra dó ji ca men te pa ra re vo car de ci sio nes que so bre seen la cau sa en 
fa vor de un me nor. Así, por ejem plo, en la sen ten cia del 3 de ju lio de 2003, la Cá ma ra
Fe de ral de San Mar tín (pro vin cia de Bue nos Ai res) hi zo lu gar al re cur so de du ci do por el
Mi nis te rio Fis cal y anu ló el so bre sei mien to dic ta do en fa vor de un me nor a quien no se
ha bía oí do. Di jo el tri bu nal que “la si tua ción de in com pa re cen cia del cau san te du ran te
más de un año de ini cia do el pro ce so po ne de re lie ve la fal ta de co no ci mien to di rec to del
me nor y de in for mes di ri gi dos al es tu dio de su per so na li dad y de las con di cio nes fa mi lia -
res y am bien ta les en que se en con tra ba, que per mi tan es ta ble cer si se en con tra ba en una
si tua ción de aban do no, fal ta de asis ten cia, en pe li gro ma te rial o mo ral o si pre sen ta ba
pro ble mas de con duc ta y adop tar, en su con se cuen cia, las me di das tu te la res de res guar do 
que co rres pon dan, ya que de lo que se tra ta es de cum plir con lo dis pues to por el ré gi men 
pe nal de la mi no ri dad (ar tícu lo 1o. de la ley 22.278) y con lo es ta ble ci do por la Con ven -
ción Inter na cio nal de los De re chos del Ni ño” (dia rio El Dial, vi si ble en el Dial.com, 5 de
agos to de 2003).

35 Llo bet Ro drí guez, Ja vier, “La jus ti cia pe nal ju ve nil en el de re cho in ter na cio nal de
los de re chos hu ma nos”, op. cit., no ta 27, p. 397.

36 Pun tes Gue rre ro, Sal va dor, “La pro tec ción de los de re chos del ni ño. ¿Hay lu gar
pa ra la me dia ción?”, I Se mi na rio Inter na cio nal en Mi no ri dad y Fa mi lia, Men do za, 2001, 
p. 98.



so cial pa ra que no vuel va a re pe tir lo en el fu tu ro”. Otros, con ma yor pre -
ci sión, in di can que sig ni fi ca “in te rés en y pa ra la edu ca ción del ni ño, en
aque llo que fa vo rez ca el li bre y ple no de sa rro llo de su per so na li dad y le
lle ve a res pe tar los de re chos y li ber ta des y, en con so nan cia, los bie nes
ju rí di cos aje nos; en de fi ni ti va, que ayu de a rein te grar le a la so cie dad”.37

Otros sub ra yan que “in te rés su pe rior sig ni fi ca que hay que aten der no
só lo al res pe to de los de re chos y ga ran tías in di vi dua les de las per so nas
me no res de edad, si no a con si de ra cio nes fác ti cas, per so na les y so cia-
les”.38

La re cien te ley 9053 de la pro vin cia de Cór do ba, Argen ti na, dis po ne
en el ar tícu lo 4o.: “En to do lo que con cier ne al ni ño y al ado les cen te se
de be rá aten der pri mor dial men te a su in te rés su pe rior; en ten dien do por
tal la pro mo ción de su de sa rro llo in te gral. To da me di da que se to me con 
re la ción a ellos de be rá ase gu rar la má xi ma sa tis fac ción de de re chos que
sea po si ble con for me a la le gis la ción vi gen te”.

C. Los tex tos de la Con ven ción

Inte re san, fun da men tal men te, los ar tícu los 37 y 40, ya que am bos
com por tan un con jun to de pre cep tos o man da tos es pe cí fi cos so bre la jus -
ti cia pe nal ju ve nil.39

D. Efi ca cia real de las nor mas tras cri tas

Los ar tícu los 37 y 40 son muy im por tan tes en cuan to prohí ben la de -
ten ción ile gal o ar bi tra ria del in frac tor ju ve nil; es ta ble cen la opor tu ni dad
de ser oí do en los pro ce di mien tos ju di cia les o ad mi nis tra ti vos y otras ga -
ran tías ju ris dic cio na les, co mo el de re cho a la jus ti cia rá pi da,40 a la in vio -
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37 Cruz Blan ca, Ma ría Jo sé, De re cho pe nal de me no res. Ley or gá ni ca 5/2000 re gu la -
do ra de la res pon sa bi li dad pe nal de los me no res, Ma drid, Eder sa, 2002, p. 313.

38 Sanz Her mi da, Ága ta A., El nue vo pro ce so pe nal del me nor, Cuen ca, Uni ver si dad
de Cas ti lla-La Man cha, 2002, p. 74.

39 Mar tín Ló pez, Ma ría Te re sa, “Mo de lo de jus ti cia ju ve nil en la con ven ción de de -
re chos del ni ño”, en Mar tín Ló pez, M. Te re sa (coord.), La pro tec ción de los me no res.
De re chos y re cur sos pa ra su aten ción, Ma drid, Ci vi tas, 2001, p. 146.

40 El de re cho a un pro ce so sin di la cio nes in de bi das es im por tan te en to dos los ám bi -
tos, pe ro lo es más aún en el de la mi no ri dad. Pre ci sa men te, la Cor te Cons ti tu cio nal ita -
lia na ha de cla ra do la cons ti tu cio na li dad de los pro ce di mien tos en los tri bu na les pe na les



la bi li dad de la de fen sa, al re cur so; a un pro ce so am plio y trans pa ren te; a
la in ter ven ción mí ni ma, el prin ci pio de sub si dia rie dad, et cé te ra.

La men ta ble men te, un in for me re cien te de UNICEF di ce:

En gran nú me ro de paí ses se co me ten vio la cio nes cons tan tes de los de re -
chos de la in fan cia. Mu chos ni ños es tán de te ni dos por con duc tas no ti pi fi -
ca das co mo ilí ci tas o que no se rían con si de ra das de li to si las hu bie ra co -
me ti do un adul to. Pue de que se les con si de re cul pa bles por ca re cer de un
ho gar, o por no es tar ba jo la pro tec ción de un adul to, y mu chas ve ces se
les de tie ne sim ple men te pa ra ale jar los de las ca lles. En Ke nia, Côte de
Ivoi re y el an ti guo Zai re, se arres ta pe rió di ca men te a los ni ños por ca re cer
de ho gar o por va gan cia, y en Fi li pi nas y Ne pal el nú me ro de arres tos sue -
le au men tar po co an tes de la vi si ta de un dig na ta rio. Las au to ri da des arres -
tan a los ni ños por una me ra sos pe cha o a cau sa de de li tos me no res, co mo
pe dir li mos na, ro bar ob je tos de es ca so va lor o sub ir al au to bús sin pa gar.
Exis te una co rres pon den cia abru ma do ra en tre los arres tos y el es ta do de
po bre za o de di fi cul tad en que se en cuen tra la per so na arres ta da... En Ne -
pal muy po cos ni ños no han in gre sa do al gu na vez en un cen tro de de ten -
ción.41

E. La Con ven ción y los pro gra mas de jus ti cia res tau ra ti va

Se ha di cho que la Con ven ción pro por cio na la ba se pa ra las “4 D”, tí -
pi cas de la jus ti cia res tri bu ti va: des ju di cia li za ción, des cri mi na li za ción,
de sins ti tu cio na li za ción y due pro cess (pro ce so de bi do).42

Pre vé, ade más, otra re gla muy im por tan te pa ra es te mo de lo, cual es la
obli ga ción de los Esta dos de es ta ble cer una plu ra li dad de me di das pa ra
ma yor fle xi bi li dad, y en aras de evi tar, den tro de lo po si ble, la adop ción
de la in ter na ción.

Adviér ta se que la des ju di cia li za ción, o di ver sion o des via ción o re mi -
sión, un as pec to muy im por tan te de la jus ti cia res tau ra ti va, co mo he ex -
pli ca do en el apartado in tro duc ti vo, apa re ce con sa gra da en el ar tícu lo
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ju ve ni les cu ya fi na li dad es que, a tra vés de ri tos rá pi dos, se re duz can los tiem pos de ex -
po si ción del me nor al pro ce so con el ine vi ta ble ries go de es tig ma ti za ción. La ris sa, Sil via, 
“Cor te cons ti tu zio na le e sis te ma di gius ti zia mi no ri le”, Stu di in ri cor do di Gian do me ni co 
Pi sa pia, Milán, Giuffrè, 2000, p. 104.

41 Bart lett, She ri dan et al., Ciu da des pa ra los ni ños. Los de re chos de la in fan cia, la
po bre za y la ad mi nis tra ción ur ba na, Ma drid, UNICEF, p. 239.

42 Sanz Her mi da, Ága ta A., op. cit., no ta 38, p. 77.



40.3, cuan do se re fie re ex pre sa men te al de re cho del ni ño a que se adop -
ten “me di das pa ra tra tar a esos ni ños sin re cu rrir a pro ce di mien tos ju di -
cia les, en el en ten di mien to que se res pe ta rán ple na men te los de re chos
huma nos y las ga ran tías le ga les”.

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

Co no ci das co mo re glas de Pe kín (Bei jing Ru les),43 fue ron apro ba das
por la re so lu ción 40/33 de la Asam blea Ge ne ral de las Na cio nes Uni das.

No es ta ble cen un mo de lo rí gi do; por el con tra rio, las re glas es tán for -
mu la das de tal ma ne ra que pue den ser apli ca das en di fe ren tes sis te mas ju -
rí di cos; por eso se es ta ble cen fór mu las y con cep tos am plios y fle xi bles.

Se tra ta de una es pe cie de co di fi ca ción de la ad mi nis tra ción de jus ti cia 
de jó ve nes; ver sa so bre las san cio nes y pro ce di mien tos y tra za el ca mi no
que va des de la iden ti fi ca ción de los jó ve nes au to res has ta su rein te gra-
ción en la so cie dad. Com bi na los re que ri mien tos del de bi do pro ce so con
la cen tra li dad del in te rés y el fu tu ro de sa rro llo del jo ven. En par ti cu lar,
re co no ce las es pe cia les ne ce si da des del me nor, y por lo tan to la ne ce si -
dad de un pro ce so fle xi ble que dé po si bi li dad de op cio nes; da al Mi nis-
te rio Pú bli co fa cul tad pa ra sa lir del jui cio for mal a tra vés de pro gra mas
co mu ni ta rios, res ti tu ción, com pen sa ción, con se jo. Insis te en que la ins ti -
tu cio na li za ción de be ser la úl ti ma me di da y siem pre por un pe rio do mí ni -
mo. Rei te ra la pro tec ción de la in ti mi dad y del ano ni ma to que pre ven ga
al ni ño de to do da ño o es tig ma ti za ción; es ta ble ce la ne ce si dad de eva -
luar, mo ni to rear y con tro lar el sis te ma pa ra es tar se gu ro de su fle xi bi li -
dad y efec ti vi dad. En su ma, se in cli na en fa vor de un sis te ma de jus ti cia
que ten ga por ob je ti vo la tu te la del jo ven y ase gu re que la me di da adop -
ta da sea pro por cio nal a las cir cuns tan cias del de li to y del au tor (ar tícu lo
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43 La in fluen cia de las re glas de Pe kín so bre la nue va le gis la ción eu ro pea es re co no -
ci da de mo do uná ni me por la doc tri na (véa se, en tre otros, Ba llo ni, Au gus to, “Nuo vo pro -
ces so pe na le a ca ri co dei mi no ren ni e pro ble mi di cri mi no lo gia”, Cri mi na lità e gius ti zia
mi no ri le in Emi lia Ro mag na, Bo log na, Clueb, 1990, pp. 11 y ss.; Cruz Blan ca, Ma ría Jo -
sé, op. cit., no ta 37, p. 107). Véa se el cui da do so aná li sis de es tas re glas en Pé rez Mar tell,
Ro sa, El pro ce so del me nor. Ley Orgá ni ca de Res pon sa bi li dad Pe nal del Me nor, Ma -
drid, Aran za di, 2002, pp. 111-132.



5.1); de cla ra ino por tu nas las so lu cio nes ex clu si va men te pu ni ti vas.44 De -
cla ra el de re cho del jo ven in frac tor a la pre sun ción de ino cen cia, a ser
no ti fi ca do de las acu sa cio nes, a no res pon der, al ase so ra mien to, a la con -
tra dic ción y a la do ble ins tan cia, a pla zos má xi mos de de ten ción, a un
jui cio im par cial y equi ta ti vo.

El ar tícu lo 11 bus ca in ten cio nal men te la des ju di cia li za ción del de re -
cho pe nal ju ve nil al dis po ner:

11.1. Se exa mi na rá la po si bi li dad, cuan do pro ce da, de ocu par se de los jó -
ve nes de lin cuen tes sin re cu rrir a las au to ri da des com pe ten tes men cio na das 
en la re gla 14.1, pa ra que los juz guen ofi cial men te.

11.2. La po li cía, el Mi nis te rio Fis cal y otros or ga nis mos que se ocu pan
de los ca sos de de lin cuen cia ju ve nil es ta rán fa cul ta dos pa ra re sol ver di -
chos ca sos dis cre cio nal men te, sin ne ce si dad de vis ta ofi cial, con arre glo a
los cri te rios es ta ble ci dos al efec to en los res pec ti vos sis te mas ju rí di cos y
tam bién en ar mo nía con los prin ci pios con te ni dos en las pre sen tes re glas.

11.3. To da re mi sión que sig ni fi que po ner al me nor a dis po si ción de las
ins ti tu cio nes per ti nen tes de la co mu ni dad o de otro ti po es ta rá su pe di ta da
al con sen ti mien to del me nor o al de sus pa dres, o de su tu tor; la de ci sión
re la ti va a la re mi sión del ca so se so me te rá al exa men de una au to ri dad com -
pe ten te, cuan do así se so li ci te.

11.4. Pa ra fa ci li tar la tra mi ta ción dis cre cio nal de los ca sos, se pro cu ra rá 
fa ci li tar a la co mu ni dad pro gra mas de su per vi sión y orien ta ción tem po ra -
les, res ti tu ción y com pen sa ción a las víc ti mas.

De es te tex to sur ge que la re mi sión o di ver sion pue de uti li zar se en
cual quier mo men to del pro ce so, y siem pre de be ase gu rar se el con sen ti -
mien to del in frac tor (o de sus pa dres o tu to res). Los in frac to res ju ve ni les
no de ben ser pre sio na dos, ni han de sen tir se pre sio na dos pa ra lo grar su
con sen ti mien to. Por ello, se acon se ja que se to men dis po si cio nes pa ra
una eva lua ción ob je ti va de la con ve nien cia de que in ter ven ga una au to ri -
dad com pe ten te cuan do así se so li ci te. Adviér ta se que el ar tícu lo 11.4 re -
co mien da es pe cial men te los pro gra mas que en tra ñan el ave ni mien to me -
dian te la in dem ni za ción de la víc ti ma y los que pro cu ran evi tar fu tu ras
tras gre sio nes de la ley gra cias a la su per vi sión y orien ta ción.

Se gu ra men te, cual quier lec tor de Amé ri ca La ti na ra zo na ble men te te -
me a las fa cul ta des dis cre cio na les otor ga das a la po li cía. Pa ra dis mi nuir
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44 Ci ma do mo, Do na te llo, Un giu di ce “uni co” per il pro ces so pe na le mi no ri le, Pa dua, 
Ce dam, 2002, p. 13.



ese te mor, ad viér ta se que el ar tícu lo 12 re quie re el prin ci pio de es pe cia li -
za ción, en es pe cial po li cial, re cau do muy le jos de al can zar en la rea li dad
co ti dia na: “Pa ra el me jor de sem pe ño de sus fun cio nes, los agen tes de po -
li cía que tra ten a me nu do o de ma ne ra ex clu si va con me no res o que se
de di quen fun da men tal men te a la pre ven ción de la de lin cuen cia de me no -
res, re ci bi rán ins truc ción y ca pa ci ta ción es pe cial. En las gran des ciu da -
des ha brá con tin gen tes es pe cia les de po li cía con es ta fi na li dad”.

En ver dad, es te ins tru men to in ter na cio nal re quie re que to dos los in ter -
vi nien tes sean es pe cia lis tas. Di ce la re gla 22:

Ne ce si dad de per so nal es pe cia li za do y ca pa ci ta do. Pa ra ga ran ti zar la ad -
qui si ción y el man te ni mien to de la com pe ten cia pro fe sio nal ne ce sa ria a to -
do el per so nal que se ocu pa de ca sos de me no res, se im par ti rá en se ñan za
pro fe sio nal, cur sos de ca pa ci ta ción du ran te el ser vi cio y cur sos de re pa so,
y se em plea rán otros sis te mas ade cua dos de ins truc ción. El per so nal en -
car ga do de ad mi nis trar la jus ti cia de me no res res pon de rá a las di ver sas ca -
rac te rís ti cas de los me no res que en tran en con tac to con di cho sis te ma. Se
pro cu ra rá ga ran ti zar una re pre sen ta ción equi ta ti va de mu je res y de mi no -
rías en los or ga nis mos de jus ti cia de me no res.

Ade más, el ar tícu lo 6.1 di ce: “ha bi da cuen ta de las di ver sas ne ce si da -
des es pe cia les de los jó ve nes, así co mo de la di ver si dad de me di das dis -
po ni bles, se fa cul ta rá un mar gen su fi cien te pa ra el ejer ci cio de fa cul ta des 
dis cre cio na les en las di fe ren tes eta pas de los jui cios y en los dis tin tos ni ve -
les de la ad mi nis tra ción de jus ti cia, in clui dos los de in ves ti ga ción, pro ce -
sa mien to, sen ten cia y de las me di das com ple men ta rias de las de ci siones”.
El ar tícu lo 6.3 com ple ta: “Los que ejer zan di chas fa cul ta des de be rán es -
tar es pe cial men te pre pa ra dos o ca pa ci ta dos pa ra ha cer lo jui cio sa men te y
en con so nan cia con sus res pec ti vas fun cio nes y man da tos”.

Bien se ha di cho que la com pe ten cia y el pro fe sio na lis mo son los ins -
tru men tos más ade cua dos pa ra res trin gir el ejer ci cio ex ce si vo de las fa cul -
ta des dis cre cio na les. Por eso, las Re glas ha cen es pe cial hin ca pié en la ido -
nei dad pro fe sio nal y en la ca pa ci ta ción pro fe sio nal de los ex per tos co mo
me dio va lio so pa ra ase gu rar el ejer ci cio pru den te de ta les fa cul ta des.45

Con for me al ar tícu lo 14, to do de lin cuen te ju ve nil cu yo ca so no sea
ob je to de re mi sión con arre glo a la re gla 11 se rá pues to a dis po si ción de
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la au to ri dad com pe ten te (cor te, tri bu nal, jun ta, con se jo, et cé te ra) que de -
ci di rá con arre glo a los prin ci pios de un jui cio im par cial y equi ta ti vo. El
pro ce di mien to fa vo re ce rá los in te re ses del jo ven in frac tor y se sus tan cia -
rá en un am bien te de com pren sión que per mi ta que él par ti ci pe y se ex -
pre se li bre men te. El ar tícu lo 5o. dis po ne que “el sis te ma de jus ti cia ju ve -
nil ha rá hin ca pié en el bie nes tar del ni ño y ga ran ti za rá que cual quier
res pues ta se rá en to do mo men to pro por cio na da a las cir cuns tan cias del
de lin cuen te y del de li to”.

Que da cla ro, pues, que el prin ci pio de pro por cio na li dad no só lo de be
aten der a la gra ve dad del de li to si no tam bién a las cir cuns tan cias per so -
na les del me nor. Un sec tor de la doc tri na afir ma que en es ta fra se que dan 
com pren di dos los es fuer zos del de lin cuen te pa ra in dem ni zar a la víc ti ma
y su bue na dis po si ción pa ra rea li zar una vi da sa na y útil,46 am bos fi nes
bá si cos de la jus ti cia res tau ra ti va.

Por su par te, la re gla 18.1 or de na: “Pa ra ma yor fle xi bi li dad y pa ra evi -
tar en la me di da de lo po si ble el con fi na mien to en es ta ble ci mien tos pe ni -
ten cia rios, la au to ri dad com pe ten te po drá adop tar una am plia di ver si dad
de de ci sio nes”. Entre ta les de ci sio nes, al gu nas de las cua les se pue den
apli car si mul tá nea men te, se pre vén las si guien tes: a) ór de nes en ma te ria
de aten ción, orien ta ción y su per vi sión; b) li ber tad vi gi la da; c) ór de nes de 
pres ta ción de ser vi cios a la co mu ni dad; d) san cio nes eco nó mi cas, in dem -
ni za cio nes y de vo lu cio nes, et cé te ra.

3. Recomendaciones de organismos europeos47

El Co mi té de Mi nis tros del Con se jo de Eu ro pa ha emi ti do va rios do -
cu men tos cu ya pau ta co mún, se gún la doc tri na, es “alen tar el de sa rro llo
de pro ce di mien tos de des ju di cia li za ción y me dia ción des de el pri mer
mo men to, con la in ter ven ción po li cial y la co la bo ra ción de los ser vi cios
de pro tec ción de me no res”;48 se enu me ran, en tre otros, los si guien tes:
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46 Ibi dem, p. 431.
47 Alta men te sig ni fi ca ti va pa ra los de re chos del me nor es la Con ven ción de Estras -

bur go so bre el Ejer ci cio de los De re chos de los Me no res. No me re fie ro a ella por que la
Con ven ción re gu la esen cial men te los de re chos que de ri van de sus re la cio nes de fa mi lia,
en par ti cu lar los re la ti vos a la pa tria po tes tad y de re cho de re si den cia y de vi si ta. Véa se
el bre ve co men ta rio de Fio ra van ti, Cris tia na, “I di rit ti del bam bi no tra pro te zio ne e ga -
ran zie: l’en tra ta in vi go re, per la Re pub bli ca ita lia na de lla Con ve nzio ne di Stras bur go”,
Le nue ve leg gi ci vi li co men ta te, 2003-3, p. 561.

48 Sanz Her mi da, Ága ta A., op. cit., no ta 38, p. 78.



1) La re co men da ción 11/85 del 28 de ju nio de 1985, re fe ri da a la po si -
ción de la víc ti ma en el pro ce so pe nal. Este do cu men to ha te ni do mu cha
in fluen cia en la le gis la ción eu ro pea; vein ti dós paí ses mo difi ca ron su ley;
Ingla te rra, Ga les y Ho lan da fue ron quie nes me jor la ins tru men ta ron. Mal -
ta, Chi pre, Gre cia y Tur quía, paí ses don de la jus ti cia res tau ra ti va tie ne
po co de sa rro llo, son tam bién los que tie nen las le gis la cio nes con un es -
que ma de pro tec ción más dé bil.49

2) La re co men da ción so bre “reac cio nes so cia les a la de lin cuen cia ju -
ve nil” (Re com men da tion on Social Reac tions to Juve ni le Delin quency),
R (87) 20, del 17 de sep tiem bre de 1987, re co no ce que la edu ca ción y la
in te gra ción so cial pue den ser las lla ves ca rac te rís ticas del sis te ma pe nal
ju ve nil; ur ge a los Esta dos miem bros re vi sar su le gis la ción y su prác ti ca,
es pe cial men te pa ra que los jó ve nes no sean juz ga dos por los tri bu na les
de ma yo res; afir ma que la co mu ni dad de be in vo lu crar se en las po lí ti cas,
y re co mien da el de sa rro llo de la des ju di cia li za ción y la me dia ción a ni vel
del ór ga no de per se cu ción, o de la po li cía, se gún sea com pe ten te en ca da
país, con el fin de evi tar que las per so nas me no res de edad in gre sen en el
sis te ma de jus ti cia pe nal y su fran sus con se cuen cias. En tal sen ti do dis -
po ne:

II. Des ju di cia li za ción y me dia ción...
2. Alen tar el de sa rro llo de pro ce di mien tos de des ju di cia li za ción y de me -

dia ción a ni vel del ór ga no de pro se cu ción (cla si fi ca ción sin per se cu ción) o 
a ni vel po li cial, en los paí ses don de la po li cía ten ga fun cio nes de per se cu-
ción, a fin de evi tar a los jó ve nes ser asu mi dos por el sis te ma de jus ti cia pe -
nal y las con se cuen cias de ri va das de ello; aso ciar a los ser vi cios o co mi sio -
nes de pro tec ción de la in fan cia a la apli ca ción de es tos pro ce di mien tos.

3. Adop tar las me di das ne ce sa rias pa ra que en el cur so de es tos pro ce -
di mien tos: a) se ase gu re la acep ta ción por el me nor de las even tua les me -
di das que con di cio nan la des ju di cia li za ción y, si es pre ci so, la co la bo ra -
ción de su fa mi lia; b) se con ce da una aten ción ade cua da tan to a los
de re chos e in te re ses de la víc ti ma co mo a los del me nor.

III. Jus ti cia de me no res...
4. Ase gu rar una jus ti cia de me no res más rá pi da, evi tan do re tra sos ex ce -

si vos pa ra que ella pue da te ner una ac ción edu ca ti va efi caz.
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5. Evi tar la re mi sión de los me no res a la ju ris dic ción de adul tos, cuan -
do exis ten ju ris dic cio nes de me no res.

6. Evi tar, en la me di da de lo po si ble, la de ten ción pre ven ti va de los me -
no res y, en to do ca so, alen tar a las au to ri da des com pe ten tes a con tro lar las 
con di cio nes en las que aque lla se de sa rro lla...

9. Alen tar la adop ción de dis po si cio nes pa ra que to das las per so nas que 
in ter vie nen en las di ver sas fa ses del pro ce di mien to (po li cía, abo ga dos, pro -
cu ra do res, jue ces, tra ba ja do res so cia les), ten gan una for ma ción es pecia li za -
da en el ám bi to del de re cho de me no res y de la de lin cuen cia ju ve nil.

3) La re co men da ción R (99) 19, ti tu la da “Me dia ción en asun tos pe na -
les” (Me dia tion in Pe nal Mat ters)50 mar ca las si guien tes lí neas:

a) La le gis la ción de be fa ci li tar la me dia ción en asun tos pe na les.

b) La me dia ción pe nal de be ser un ser vi cio a dis po si ción de los su je -
tos pro ce sa les.

c) De be per mi tir se en cual quier es ta dio del pro ce so pe nal.
De cual quier mo do, no de be ser tan tem pra na que im pi da al im -

pu ta do sa ber cuá les son los he chos que se le im pu tan; en tal sen ti -
do, dis po ne que “los he chos re le van tes del ca so nor mal men te tie -
nen que ser co no ci dos por am bas par tes co mo pre su pues to de la
me dia ción” (the ba sic facts of a ca se should nor mally be ack now -
led ged by both par ties as a ba sis for me dia tion).

Tam po co de be ser tan tar día que la me dia ción se con vier ta en
una sim ple al ter na ti va de la pe na y de je de ser una al ter na ti va del
pro ce so. Por eso, la doc tri na in ter pre ta ti va de la re co men da ción se -
ña la que es pre fe ri ble al co mien zo del pro ce so, des pués de co no cer
los he chos, cuan do ni la víc ti ma ni el im pu ta do han su fri do el pro -
ce so de es tig ma ti za ción.

d) La me dia ción pe nal de be te ner su fi cien te au to no mía den tro del sis -
te ma pe nal.

Con se cuen te men te, si la me dia ción fra ca sa, los he chos re co no ci -
dos no pue den ser usa dos du ran te el pro ce so pos te rior co mo prue ba 
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de cul pa bi li dad (Par ti ci pa tion in me dia tion should not be used as
evi den ce of ad mis sion of guilt in sub se quent le gal pro cee dings).
Pa ra que es to sea po si ble, se exi ge en el me dia dor al to gra do de
con fi den cia li dad, im par cia li dad y neu tra li dad.

e) Las par tes tie nen de re cho a ser asis ti das por un abo ga do.

f) La víc ti ma tie ne los si guien tes de re chos: ser in for ma da del pro ce so; 
to mar co no ci mien to de to do lo que le con cier ne den tro de él; ob te ner 
asis ten cia ade cua da du ran te to do el pro ce di mien to; te ner la po si bi li -
dad de mi ni mi zar cual quier in con ve nien te y ma xi mi zar su protec -
ción; evi tar re tar dos inú ti les; sen si bi li zar a aque llos que se ocu pan
de las ne ce si da des de la víc ti ma.

En de fi ni ti va, es te im por tan te do cu men to:

— Re co mien da que los Esta dos miem bros tien dan a re cu rrir ca da vez
más a la me dia ción pe nal co mo una op ción fle xi ble, ba sa da en la
re so lu ción del pro ble ma y en la im pli ca ción de las par tes, co mo
com ple men to o co mo al ter na ti va al pro ce so ju di cial.

— Re co no ce la ne ce si dad de po si bi li tar en el pro ce di mien to pe nal
una par ti ci pa ción per so nal ac ti va de la víc ti ma, del de lin cuen te, y de
to dos aque llos im pli ca dos co mo par te, así co mo la im pli ca ción de la 
co mu ni dad.

— De cla ra el in te rés le gí ti mo de las víc ti mas a po der ex pre sar las
con se cuen cias de su vic ti mi za ción, co mu ni car se con el de lin cuen -
te, y ob te ner de és te una dis cul pa y una re pa ra ción.

— Afir ma la im por tan cia de re for zar en los de lin cuen tes el sen ti do de 
la res pon sa bi li dad y dar les la opor tu ni dad de rei vin di car se.

— Re ser va a la au to ri dad ju di cial la de ci sión y la va lo ra ción de si
con vie ne o no el pro ce so de me dia ción por lo que, en de fi ni ti va,
ex clu ye im plí ci ta men te una ra di cal al ter na ti va ex clu yen te en tre
pro ce so ju di cial pe nal y me dia ción.51

— Rea fir ma la im por tan cia de la cla ri dad, ne ce sa ria pa ra que sea po si -
ble dia lo gar.

4) La de ci sión del Con se jo del 15 de mar zo de 2001, de no mi na da
“Esta tu to de la Víc ti ma en el Pro ce so Pe nal”, dis po ne en el ar tícu lo 10:
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51 Pa tanè, Va nia, op. cit., no ta an te rior, p. 829.



“Los Esta dos miem bros pro cu ra rán im pul sar la me dia ción en las cau sas
pe na les pa ra las in frac cio nes que a su jui cio se pres ten a es te ti po de me -
di da”. Sin em bar go, se pos po ne has ta el 22 de mar zo de 2006 la obli ga -
ción de adop tar las re for mas le ga les y ad mi nis tra ti vas ne ce sa rias a tal
fin. Algu nos au to res sos tie nen que es te di fe ri mien to tem po ral su po ne
una po si ción po lí ti co-cri mi nal más bien ti bia, que pue de te ner efec tos de
al gu na sig ni fi ca ción en pro ce di mien tos re la ti vos a in frac to res adul tos; en 
el ju ve nil, en cam bio, no ten drá efec tos ne ga ti vos por que me di das ya
exis ten en la ma yo ría de las le yes de los paí ses eu ro peos.52 De cual quier
mo do, hay que re sal tar que la de ci sión po ne el acen to en la igual dad de
to dos los ciu da da nos, al ofre cer a las víc ti mas igua les de re chos, in de pen -
dien te men te del lu gar en que se en cuen tren; en tal sen ti do dis po ne que
“ca da Esta do de be pre ver en el sis te ma ju di cial un rol efec ti vo y apro pia -
do a las víc ti mas”.

4. Reglas que subyacen en todos estos documentos

Del con jun to de los do cu men tos in ter na cio na les men cio na dos sur gen
las si guien tes re glas:53

— Sub si dia rie dad de la ac ción de la jus ti cia pe nal: es ne ce sa rio ade -
lan tar se a to mar me di das po si ti vas a fin de re du cir la ne ce si dad de
in ter ven ción de la ley.

— Espe cia li za ción y pro fe sio na li za ción de la jus ti cia pe nal ju ve nil y
de las per so nas que la in te gran.

— Pro por cio na li dad de la in ter ven ción pe nal. El sis te ma de jus ti cia
pe nal ju ve nil exi ge que la reac ción fren te a los de lin cuen tes sea
pro por cio na da a las cir cuns tan cias del de li to pe ro, es pe cial men te,
a las pro pias de los in frac to res.

— Tra ta mien to efi caz, equi ta ti vo y hu ma no de los jó ve nes en con flic -
to con la ley.

— La no ción de pri va ción de li ber tad de be ser in ter pre ta da en for ma
am plia. Es pri va ción de li ber tad to da for ma de de ten ción, de en -
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52 Tu ma rit Su ma lla, Jo seph, “La me dia ción re pa ra do ra en la ley de res pon sa bi li dad
pe nal del me nor”, en Gon zá lez Cus sac et al. (coords.), Jus ti cia pe nal de me no res y jó ve -
nes, cit., no ta 6, p. 52.

53 La zer ges, Chris ti ne, “Quel droit pe nal des mi neurs pour l’Eu ro pe de de main?”,
Mé lan ges of ferts à Geor ges Le vas seur, Pa rís, Li tec, 1992, p. 436.



car ce la mien to y de pues ta de un me nor en un es ta ble ci mien to
públi co o pri va do del que no es tá au to ri za do a sa lir por su so la vo -
lun tad si no só lo con or den de una au to ri dad ju di cial, ad mi nis tra ti va
o de cual quier otra na tu ra le za. La pri va ción de la li ber tad es siem -
pre una me di da ex cep cio nal. La hi pó te sis de ubi ca ción con fi nes
edu ca ti vos no ha ce ex cep ción a lo ex pues to.

VII. INTERESES QUE LA JUSTICIA RESTAURATIVA INTENTA

AMPARAR. PROPÓSITOS O FINES GENERALES

Re sul ta di fí cil sin te ti zar las muy di ver sas opi nio nes exis ten tes so bre
los in te re ses am pa ra dos y fi nes per se gui dos por la jus ti cia res tau ra ti va.
Es ne ce sa rio acla rar que los fi nes que pa so a enun ciar no se ex clu yen
unos con otros; ade más, que la jus ti cia res tau ra ti va no fra ca sa por el he -
cho de que en un su pues to se ha ya cum pli do uno y no otro.

a) En ge ne ral, los au to res coin ci den en que la jus ti cia res tau ra ti va in -
ten ta pro te ger tan to el in te rés de la víc ti ma (el ofen sor de be re co no -
cer el da ño pro du ci do e in ten tar re pa rar lo) cuan to el de la co mu ni -
dad (di ri gi do a lo grar la reha bi li ta ción del ofen sor, a pre ve nir la
rein ci den cia y a re du cir los cos tos de la jus ti cia pe nal)54 y el del im -
pu ta do (no en tra rá en el cir cui to pe nal, pe ro le se rán res pe ta das las
ga ran tías cons ti tu cio na les).

b) Los in te re ses an tes men cio na dos es tán co rre la cio na dos, pe ro la jus -
ti cia res tau ra ti va es tá orien ta da, de al gu na ma ne ra, prio ri ta ria men te, 
a la sa tis fac ción de las ne ce si da des de la víc ti ma, quien, a tra vés del 
ilí ci to, ya vi vió la ex pe rien cia de la “vic ti mi za ción”.55 La pre gun ta
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54 Miers D. et al., An Explo ra tory Eva lua tion of Res to ra ti ve Jus ti ce Sche mes, cit.,
no ta 8, p. 9.

55 Ce ret ti, A. et al., op. cit., no ta 14, p. 310. Re cien te men te, en pro tec ción de la víc ti -
ma me nor de edad y pa ra evi tar la vic ti mi za ción, la Re pú bli ca Argen ti na ha san cio na do
la ley 25.852, pu bli ca da el 8 de ene ro de 2004, que mo di fi ca el Có di go Pro ce sal Pe nal
de la na ción. Los tex tos ac tual men te vi gen tes di cen: “Artícu lo 250 bis. Cuan do se tra te de
víc ti mas de los de li tos ti pi fi ca dos en el Có di go Pe nal, li bro II, tí tu lo I, ca pí tu lo II, y tí tu lo 
III, que a la fe cha en que se re qui rie ra su com pa re cen cia no ha yan cum pli do los 16 años
de edad, se se gui rá el si guien te pro ce di mien to: a) Los me no res alu di dos só lo se rán en tre -
vis ta dos por un psi có lo go es pe cia lis ta en ni ños y/o ado les cen tes de sig na do por el tri bu nal 
que or de ne la me di da, no pu dien do en nin gún ca so ser in te rro ga dos en for ma di rec ta por
di cho tri bu nal o las par tes; b) El ac to se lle va rá a ca bo en un ga bi ne te acon di cio na do con



cen tral no es: ¿quién de be ser san cio na do?, ¿con qué pe na?, si no
¿qué de be ha cer se pa ra re pa rar el da ño?

El he cho de la que jus ti cia de be aten der a las ne ce si da des de la
co mu ni dad no de be con du cir a re du cir la jus ti cia a la idea de pe na
jus ta, tra ta mien to in di vi dua li za do, o con trol del cri men. La jus ti cia
de be ser vis ta tam bién co mo una vía o re me dio pa ra re pa rar las he -
ri das, y cuan do el im pu ta do pa ga los da ños pro du ci dos no co mo
una pe na (que de bi li ta aún más sus la zos con el mun do adul to), si -
no a tra vés de un ver da de ro acer ca mien to que ha te ni do con la víc -
ti ma, es ma yor la po si bi li dad de pre ser var su pro pia dig ni dad.56

c) Los in te re ses de na tu ra le za eco nó mi ca, co mo in te gran tes de in te re -
ses co mu ni ta rios, no de ben des car tar se ni mi nus va lo rar se. Mu chos
pro gra mas de los Esta dos Uni dos na cie ron pa ra dis mi nuir el nú me -
ro de ex pe dien tes de la jus ti cia pe nal ju ve nil, y pa ra ba jar los cos -
tos, da do que se uti li zan fa mi lias sus ti tu tas y otros re cur sos co mu -
ni ta rios que no pe san so bre el pre su pues to del Esta do.57
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los im ple men tos ade cua dos a la edad y eta pa evo lu ti va del me nor; c) En el pla zo que el
tri bu nal dis pon ga, el pro fe sio nal ac tuan te ele va rá un in for me de ta lla do con las con clu sio -
nes a las que arri ba; d) A pe di do de par te o si el tri bu nal lo dis pu sie ra de ofi cio, las al ter -
na ti vas del ac to po drán ser se gui das des de el ex te rior del re cin to a tra vés de vi drio es pe -
ja do, mi cró fo no, equi po de vi deo o cual quier otro me dio téc ni co con que se cuen te. En
ese ca so, pre vio a la ini cia ción del ac to, el tri bu nal ha rá sa ber al pro fe sio nal a car go de la 
en tre vis ta las in quie tu des pro pues tas por las par tes, así co mo las que sur gie ren du ran te el 
trans cur so del ac to, las que se rán ca na li za das te nien do en cuen ta las ca rac te rís ti cas del
he cho y el es ta do emo cio nal del me nor. Cuan do se tra te de ac tos de re co no ci mien to de
lu ga res y/o co sas, el me nor se rá acom pa ña do por el pro fe sio nal que de sig ne el tri bu nal,
no pu dien do en nin gún ca so es tar pre sen te el im pu ta do”.

“Artícu lo 250 ter. Cuan do se tra te de víc ti mas pre vis tas en el ar tícu lo 250 bis, que
a la fe cha de ser re que ri da su com pa re cen cia ha yan cum pli do 16 años de edad y no hu -
bie ren cum pli do los 18 años, el tri bu nal, pre vio a la re cep ción del tes ti mo nio, re que ri rá
in for me de es pe cia lis ta acer ca de la exis ten cia de ries go pa ra la sa lud psi co fí si ca del me -
nor en ca so de com pa re cer an te los es tra dos. En ca so afir ma ti vo, se pro ce de rá de acuer do 
a lo dis pues to en el ar tícu lo 250 bis”.

56 Ba ze mo re, Gor don, “A Vi sion for Com mu nity Ju ve ni le Jus ti ce”, Rev. Ju ve ni le
and Fa mily Court Jour nal, vol. 49, núm. 4, 1998, p. 72.

57 Stur ges, J., “West mo re land County Youth Com mis sions: a Di ver sio nary Pro gram
Ba sed on Ba lan ced and Res to ra ti ve Jus ti ce”, Rev. Ju ve ni le and Fa mily Court, vol. 52,
núm. 3, 2001, p. 1. La au to ra afir ma que és tos fue ron los dos fi nes prin ci pa les per se gui -
dos, ha ce 35 años, cuan do en el con da do de West mo re land, es ta do de Pennsylva nia, su
Pri me ra Co mi sion pa ra Jó ve nes creó es tos pro gra mas al ter na ti vos a los pro ce sos ju di cia -
les. Afir ma, sin em bar go, que los pro gra mas ac tua les no tie nen si mi li tud con los pri me -



La dis mi nu ción de los cos tos del Esta do no es un fin ma lo en sí
mis mo si per si gue la me jor dis tri bu ción; fren te a la es ca sez, in clu -
so, exis te la obli ga ción mo ral de dis tri buir bien. La ma la dis tri bu -
ción es ma ni fies ta en la ma yo ría de los paí ses de Amé ri ca La ti na.
Así, por ejem plo, en Ni ca ra gua una in ves ti ga ción arro jó un da to
muy cu rio so: el cos to por ni ña-ni ño o ado les cen te pri va do de la li -
ber tad era de dos cien tos dó la res por mes, sien do que el in gre so fa -
mi liar de ca da uno de ellos no lle ga ba a cin cuen ta dó la res; o sea, el
Esta do y la so cie dad in ver tían en el in ter na mien to o en cie rro de
per so nas ca si cin co ve ces los in gre sos de to da la fa mi lia, que, por
otra par te, ape nas les al can za ba pa ra co mer.58

Ante el cre ci mien to de las ci fras de cri mi na li dad, en Ale ma nia se 
re co no ce que una im por tan te fun ción de la di ver sion es re du cir el
nú me ro de ca sos a re sol ver por los tri bu na les; di cho en otras pa la -
bras, la des ju di cia li za ción cons ti tu ye un me dio pa ra man te ner cons -
tan te la car ga de tra ba jo de la ad mi nis tra ción de jus ti cia.59 En su ma, 
aun que ali viar la car ga de la jus ti cia no sea el úni co fin per se gui do,
no pue de des car tár se lo co mo uno de los bus ca dos,60 es pe cial men te
si se tie ne en con si de ra ción que es te mé to do pue de lle var a que la
jus ti cia se ocu pe prin ci pal men te de aque llos ca sos se ve ra men te gra -
ves, don de fra ca san los otros re me dios. Pién se se que es te re sul ta do
es el que bus ca el prin ci pio de in ter ven ción mí ni ma, co mo he di -
cho, ple na men te apli ca ble a la jus ti cia pe nal ju ve nil.

d) Tam bién se per si gue dis mi nuir la po bla ción car ce la ria.61 Este fin
fue ex pues to por Scha fer en 1970, y aun que sus ideas fue ron cri ti -
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ros. La ma yo ría de es tos pro gra mas son edu ca ti vos y se cen tran, ca si es pe cial men te, en
el ofen sor. Se ña la la im por tan cia de la par ti ci pa cion de la co mu ni dad, sin la cual nin gu no 
de es tos pro ga mas es po si ble.

58 Cua res ma Te rán, Ser gio, “La jus ti cia pe nal de ado les cen te en Ni ca ra gua”, Re vis ta
Ca na ria de Cien cias Pe na les, núm. 5, 2000, p. 27.

59 “Reac cio nes en los cam pos de la ad mi nis tra ción de jus ti cia y de la pe da go gía so -
cial a la de lin cuen cia in fan til y ju ve nil: un es tu dio com pa ra ti vo a es ca la eu ro pea”, La
res pon sa bi li dad pe nal de los me no res: as pec tos sus tan ti vos y pro ce sa les, cit., no ta 31, p. 
153.

60 Que ralt, Joan, “Víc ti mas y ga ran tías: al gu nos ca bos suel tos. A pro pó si to del pro -
yec to al ter na ti vo de re pa ra ción”, Po lí ti ca cri mi nal y nue vo de re cho pe nal. Li bro ho me -
na je a Claus Ro xin, Bar ce lo na, Bosch, 1997, p. 149.

61 Pa ra una crí ti ca a es ta vi sión, véa se Pa va ri ni, Mas si mo, “Des car ce ri za ción y me -
dia ción en el sis te ma pe nal de me no res”, Nue va doc tri na pe nal, 1998/A, p. 111.



ca das, si guen ejer cien do in fluen cias den tro del mo vi mien to que im -
pul sa la jus ti cia res tau ra ti va.62 En efec to, las cár ce les só lo ha cen
cre cer las ta sas de cri mi na li dad; son “uni ver si da des don de se en se -
ñan nue vas téc ni cas pa ra de lin quir”; sir ven pa ra ais lar al de lin cuen -
te e im pe dir le, más o me nos, por un tiem po, no rea li zar ac tos ilí ci -
tos mien tras es tá en la pri sión, pe ro na da más; no ha ce fal ta
com par tir la te sis del “abo li cio nis mo” pa ra ve ri fi car la ine fi ca cia de 
la pe na pri va ti va de la li ber tad; es ine vi ta ble, pues, que al ana li zar
el te ma de la jus ti cia res tau ra ti va y sus pro gra mas, se men cio ne el
ro tun do fra ca so del sis te ma car ce la rio.63
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62 Una crí ti ca a la te sis de Scha fer se en cuen tra en Wei te kamp, Elmar, “Re search on
Vic tim-Offen der Me dia tion. Fin dings and Needs for the Fu tu res”, op. cit., no ta 12, p.
110. Por su par te, en opi nión de Pa va ri ni, las ta sas de car ce ri za ción no tie nen re la ción ni
con la evo lu ción de la cri mi na li dad (ya sea apa ren te o real) ni con el mar co nor ma ti vo de 
re fe ren cia (ma yor o me nor nú me ro de su pues tos le ga les de di ver sion, de pe nas sus ti tu ti -
vas y de mo da li da des al ter na ti vas a la pe na pri va ti va de li ber tad). Por el con tra rio, pa re -
cen res pon der di rec ta e in di rec ta men te a có mo se cons tru ye so cial men te el re cla mo de
pe na li za ción. Pa va ri ni, Mas si mo, op. cit., no ta an te rior, p. 120.

Es in te re san te se ña lar que un au tor de fen sor de la jus ti cia res tau ra ti va se ña la, en tre 
los ar gu men tos en con tra del en cie rro co mo pe na, que las cár ce les apa re cie ron re cién en
el si glo XVI y que la pri sión se con vir tió en la prin ci pal for ma de pu ni ción re cién en el
si glo XVIII (Be ris tain, Anto nio, “La mé dia tion pé na le: en tre ré pres sión, ré pa ra tion et
créa tion”, La mé dia tion pé na le, cit., no ta 27, p. 146). Pa ra el aná li sis his tó ri co de las cár -
ce les, véa se Bu ri llo Alba ce te, Fer nan do, El na ci mien to de la pe na pri va ti va de li ber tad,
Ma drid, Eder sa, 1999; Bu ján, Ja vier A. y Fe rran do, Víc tor H., La cár cel ar gen ti na. Una
pers pec ti va crí ti ca, Bue nos Ai res, Ad Hoc, 1998, pp. 25 y ss.; Neu man, Evo lu ción de la
pe na pri va ti va de li ber tad y re gí me nes car ce la rios, Bue nos Ai res, Pan ne di lle, 1971. Di ce 
Neu man: “La an ti güe dad des co no ció a la pri va ción de la li ber tad, es tric ta men te con si de -
ra da, co mo san ción pe nal; si bien des de tiem pos in me mo ria les exis tió el en cie rro, no lo
es me nos que sir vió, has ta las pos tri me rías del si glo XVIII, a los fi nes de con ten ción y
guar dia de la per so na fí si ca del reo. Se lo uti li za co mo una ver da de ra an te cá ma ra de su -
pli cios don de de po si tar al acu sa do a la es pe ra de juz ga mien to. Así fue co no ci do en los
di fe ren tes paí ses de Orien te y Me dio Orien te: Chi na, Ba bi lo nia, Per sia, Egip to, Ara bia,
India, Ja pón e Israel. Re sul ta cu rio so com pro bar que en las ci vi li za cio nes pre co lom bi nas
tam bién la cár cel fue lu gar de guar dia y tor men to. Ni los pro pios ro ma nos, que al de cir
de Ca rra ra fue ron «gi gan tes en el de re cho ci vil y pig meos en el de re cho pe nal», co ci bie -
ron el en cie rro más que co mo ase gu ra mien to pre ven ti vo” (p. 20).

63 Véa se, en es te sen ti do, High ton, E. et al., Re so lu ción al ter na ti va de dispu tas y sis -
te ma pe nal, cit., no ta 4, p. 20. Amplias re fe ren cias es ta dís ti cas so bre la evo lu ción de la
pe na pri va ti va de li ber tad en Eu ro pa en tre 1988 y 1993 se en cuen tran en Ji mé nez-Sa li nas 
y Co lo mer, Esther, “La me dia ció pe nal en pret com pa rat”, La me dia ció pe nal, Bar ce lo na, 
Ge ne ra li tat de Ca ta lun ya, 1999, pp. 90-93. La bi blio gra fía so bre las pe nas sus ti tu ti vas de
la pri sión es tam bién muy ex ten sa. Véa se, en tre otros, Se rra no Pas cual, Ma ria no, Las for-



Por lo de más, la si tua ción de los jó ve nes y ni ños pri va dos de la
li ber tad ha si do y es gra ve men te le si va de sus mí ni mos de re chos, a
pun to tal que las Na cio nes Uni das dic ta ron las Re glas pa ra la Pro -
tec ción de los Me no res Pri va dos de Li ber tad, apro ba das en el Octa -
vo Con gre so de las Na cio nes Uni das so bre Pre ven ción del De li to y
Tra ta mien to del De lin cuen te. El preám bu lo de es tas Re glas des cri -
be la si tua ción sin ta pu jos:

Alar ma do por las con di cio nes y cir cuns tan cias en que los me no res es tán
sien do pri va dos de su li ber tad en to do el mun do;

Cons cien te de que cuan do los me no res se en cuen tran pri va dos de li ber -
tad son su ma men te vul ne ra bles a los ma los tra tos, a la vic ti mi za ción, y a
la vio la ción de sus de re chos;

Preo cu pa do por el he cho de que mu chos sis te mas no es ta ble cen una di -
fe ren cia ción en tre adul tos y me no res en las dis tin tas fa ses de la ad mi nis -
tra ción de jus ti cia y, en con se cuen cia, los me no res es tán de te ni dos en pri -
sio nes y cen tros jun to con los adul tos.

e) Mu chos au to res que pro pi cian la jus ti cia res tau ra ti va afir man que
los pro gra mas dis mi nu yen la ta sa de rein ci den cia; que has ta aho ra
hay me nos rein ci den cia en tre los me no res so me ti dos a la jus ti cia
res tau ra ti va que a la jus ti cia co mún. Así lo ad mi tió un ar tícu lo apa -
re ci do en el dia rio The Ti mes, que re co no ce el ori gen de es ta prác ti -
ca en las cos tum bres de los pue blos mao rí en Aus tra lia y Nue va Ze -
lan da.64

Nor mal men te, pa ra me dir es tos re sul ta dos, los es tu dios to man la
ta sa de rein ci den cia en los dos años pos te rio res a la con de na; otros
usan un año.65 Sin em bar go, eva luar las es ta dís ti cas en es ta ma te ria
es muy di fí cil, por lo que de be te ner se mu cha pre cau ción con los
da tos que se ma ne jan. Ve ri fi car el ín di ce de rein ci den cia y de nue -
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mas sus ti tu ti vas de la pri sión en el de re cho pe nal es pa ñol, Ma drid, Tri vium, 1999; Cid,
J. y La rrau ri, E. (coords.), Pe nas al ter na ti vas a la pri sión, Bar ce lo na, Bosch, 1997.

64 Ci ta do por John sto ne, Gerry, Res to ra ti ve Jus ti ce. Ideas, Va lues, De ba tes, cit., no ta 
11, p. 21.

65 Max well, G. y Mo rris, A., “Fa mily Group Con fe ren ces and Reof fen ding”, en Mo -
rris-Max well, Res to ra ti ve Jus ti ce for Ju ve ni les. Con fe ren cing, Me dia tion and Cir cles,
cit., no ta 1, pp. 243 y ss. No obs tan te es tas di fi cul ta des, exis ten im por tan tes es tu dios em -
pí ri cos so bre la cues tión. Véa se Miers D. et al., An Explo ra tory Eva lua tion of Res to ra ti -
ve Jus ti ce Sche mes, cit., no ta 8, pp. 42-60.



vas con de nas es una ma ne ra de me dir el éxi to de las po lí ti cas cri mi -
no ló gi cas. La nue va con de na es só lo una par te, por que hay gen te
que rein ci de pe ro no es de tec ta da; otros han si do de tec ta dos pe ro
no han si do con de na dos. Por otro la do, si la po li cía fo ca li za su ac ti -
vi dad en de ter mi na dos in di vi duos, de ter mi na dos crí me nes o de ter -
mi na das lo ca li da des, al gu nas per so nas tie nen más chan ces de ser
con de na das co mo rein ci den tes que otras.

f) Pa ra al gu nos, la jus ti cia res tau ra ti va tam bién per si gue rein ser ción
del in frac tor den tro de la so cie dad. Mo berly66 sos tie ne que la jus ti -
cia re tri bu ti va tra di cio nal se ha preo cu pa do po co o na da por rein te -
grar a quien cum plió la pe na a la so cie dad. No obs tan te, re cuer da
que úl ti ma men te en Ca na dá y Gran Bre ta ña se han crea do los lla -
ma dos “círcu los de so por te y res pon sa bi li dad”, que apo yan in clu so
a los con de na dos por de li tos se xua les (in clui da la pe dofi lia, tan di -
fí cil de acep tar por la co mu ni dad); es tos círcu los sir ven de apo yo a
quien cum plió la pe na, pe ro fun da men tal men te de con trol de su
con duc ta, de mo do tal que la so cie dad se sien te más tran qui la, por -
que lo sa be cus to dia do por el círcu lo; el ve cin da rio vi ve tran qui lo,
aun que el ex con vic to ha ya vuel to, pe ro es to no sig ni fi ca que él es -
tá cier ta men te rein ser ta do.

g) La jus ti cia res tau ra ti va no tie ne por fin el abo li cio nis mo; no cree
que al gún día las pe nas se rán su pri mi das; sin em bar go, per si gue que
sean dis mi nui das. De cual quier mo do, la in fluen cia de las ideas
abo li cio nis tas son cla ras en la jus ti cia res tau ra ti va, fi lo só fi ca men te
ba sa da en la cri sis de la con cep ción re tri bu ti va de la pe na, y en la
con vic ción de que las pe nas tra di cio na les tam po co evi tan con duc tas 
fu tu ras si mi la res, sea del in frac tor o de cual quier otro miem bro de
la co mu ni dad (teo rías uti li ta ris tas).67 Di cho de otro mo do, no aban -
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66 Ci ta do por John sto ne, Gerry, Res to ra ti ve Jus ti ce, Ideas, Va lues, De ba tes, cit., no ta 
11, p. 103.

67 Scar dac cio ne, Gil da et al., La me dia zio ne pe na le, cit., no ta 50, p. 7. So bre abo li -
cio nis mo en ge ne ral, véa se, es pe cial men te, Des cri mi na li za ción. Infor me del Co mi té Eu -
ro peo so bre pro ble mas de la cri mi na li dad, Con se jo de Eu ro pa, Estras bur go, 1980 (trad.
de Cia far di ni y Bon dan za, Bue nos Ai res, Ediar, 1987); Huls man, Louk y Ber nat de Ce -
lis, Jac que li ne, Sis te ma pe nal y se gu ri dad ciu da da na: ha cia una al ter na ti va, Bar ce lo na,
Ariel, 1984; Chris tie, Nils, Abo li re le pe ne? Il pa ra dos so del sis te ma pe na le, To ri no,
Grup po Abe le, 1985; va rios au to res, Abo li cio nis mo pe nal, Bue nos Ai res, Ediar, 1989 (en 
es te li bro, véan se los tra ba jos de Schee rer, Se bas tián, “Ha cia el abo li cio nis mo”; Stei nert,
H., “Más allá del de li to y de la pe na”; Fol ter, Rolf S., “So bre la fun da men ta ción me to do -



do na com ple ta men te el ideal reha bi li ta ti vo, pe ro se fun da en la cri -
sis de la efi ca cia de la pe na, tal co mo es tá ins tru men ta da en el de re -
cho pe nal ac tual. De al gún mo do, el abo li cio nis mo cons ti tu ye un
pa so más allá, pues sue ña con una so cie dad no só lo sin pri sio nes si -
no tam bién sin de re cho pe nal; la lar ga lis ta de de fi cien cias y no ci -
vi da des del sis te ma pe nal con du ce a los de fen so res del abo li cio nis -
mo a ne gar cual quier efec to po si ti vo de la in ter ven ción pu ni ti va,
tan to res pec to de las víc ti mas co mo de los in frac to res y de la so cie -
dad.68

VIII. UN FIN ESENCIAL. LA REPARACIÓN

1. La solución tradicional

Prác ti ca men te to dos los có di gos ci vi les con tie nen nor mas se gún las
cua les los pa dres res pon den por los he chos de los hi jos me no res (en la
Argen ti na, véa se el ar tícu lo 1114 del Có di go Ci vil). De mo do si mi lar al
tra di cio nal, pe ro con lí mi tes, el le gis la dor ca na dien se de Onta rio ha in -
tro du ci do una res pon sa bi li dad ci vil de los pa dres por da ños en ca so de
van da lis mo, da ño a las co sas, et cé te ra, de has ta 6,000 dó la res ca na dien -
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ló gi ca del en fo que abo li cio nis ta del sis te ma de jus ti cia pe nal”; Huls man, Louk, “La cri -
mi no lo gía crí ti ca y el con cep to de de li to”; Mat hie sen, T., “La po lí ti ca del abo li cio nis -
mo”; Chris tie, Nils, “Las imá ge nes del hom bre en el de re cho pe nal mo der no”; Mat hie -
sen, T., “Co men ta rio so bre el po der y abo li cio nis mo”). Tam bién pue de ver se Sa rru lle,
Óscar E., La cri sis de le gi ti mi dad del sis te ma ju rí di co pe nal (abo li cio nis mo o jus ti fi ca -
ción), Bue nos Ai res, Uni ver si dad, 1998; Sán chez Ro me ro, Ce ci lia y Houed Ve ga, Ma rio, 
La abo li ción del sis te ma pe nal, San Jo sé de Cos ta Ri ca, Edi tec, 1992; Ri quert, Mar ce lo
A., Una mi ra da crí ti ca so bre los sis te mas pe na les: de re cho pe nal mí ni mo y abo li cio nis -
mo pe nal, ED 169-1139; Tieg hi, Osval do N., El abo li cio nis mo, el abo li cio nis mo ra di cal
y el abo li cio nis mo ins ti tu cio nal, JA 1995-IV-882. Pa ra las re la cio nes en tre abo li cio nis mo 
y me dia ción, véa se High ton, E. et al., Re so lu ción al ter na ti va de dispu tas y sis te ma pe -
nal, cit., no ta 4, p. 35. Pa ra las re la cio nes en tre abo li cio nis mo y víc ti ma, La bor de, Da niel 
M., Víc ti ma, pro ce so y abo li cio nis mo pe nal, LL 1996-A-1182; Roig To rres, Mar ga ri ta,
La re pa ra ción del da ño cau sa do por el de li to, Va len cia, Ti rant Lo Blanch, 2000, p. 445.
Se ha di cho que el abo li cio nis mo no es siem pre di rec to y abier to si no que sur ge, in clu so
in cons cien te men te, de mo do so te rra do o in di rec to. Tal su ce de con la irrup ción en el de re -
cho pe nal de cier tos plan tea mien tos res pe tuo sos pa ra con la víc ti ma (Que ralt, Joan, “Víc -
ti mas y ga ran tías: al gu nos ca bos suel tos. A pro pó si to del pro yec to al ter na ti vo de re pa ra -
ción”, op. cit., no ta 60, p. 148).

68 Pé rez Sanz be rro, Gua da lu pe, Re pa ra ción y con ci lia ción en el sis te ma pe nal.
¿Aper tu ra a una nue va vía?, Gra na da, Co ma res, 1999, p. 13.



ses, de la que los pa dres só lo que dan exen tos si lo gran de mos trar que han 
cum pli do ade cua da men te sus obli ga cio nes de vi gi lan cia y edu ca ti vas.
Tam bién el de cre to le gis la ti vo 899 del Pe rú, de ma yo de 1998, que re gu -
la “el pan di lla je per ni cio so”, es ta ble ce que los pa dres, tu to res, apo de ra -
dos o quie nes de ten tan la cus to dia de los ado les cen tes que sean pa si bles
de las me di das a que se re fie re la nor ma, se rán res pon sa bles so li da rios
por los da ños y per jui cios oca sio na dos.

Esta res pues ta be ne fi cia a la víc ti ma, a quien la ley in ten ta en con trar
un res pon sa ble sol ven te, pe ro el re sul ta do no siem pre se pro du ce, pues
mu chas ve ces el de lin cuen te ju ve nil ema na de sec to res so cial men te per -
ju di ca dos, por lo que la nor ma, en de fi ni ti va, afec ta a pa dres de sol ven -
cia muy li mi ta da. Por otro par te, la res pon sa bi li dad de los pa dres pue de
so me ter la con vi ven cia fa mi liar a ten sio nes aún ma yo res a las que exis -
tían an tes de la in frac ción. La sa li da pue de ve nir por el la do de la jus ti cia 
res tau ra ti va, que in ten ta res pon sa bi li zar al pro pio me nor.69

2. Una idea preliminar básica

La pri me ra cues tión es aler tar so bre el uso de las pa la bras. En la teo ría 
de la jus ti cia res tau ra ti va, re pa rar no sig ni fi ca, co mo en la teo ría ge ne ral
del de re cho de da ños, com pen sar eco nó mi ca men te el da ño cau sa do; la
re pa ra ción tie ne un va lor mu cho más pro fun do; so bre to do, tie ne un “es -
pe sor éti co que la ha ce más com ple ja que el me ro re sar ci mien to”;70 por
eso, so bre pa sa la idea de re pa ra ción ma te rial en tre da ña dor y da ña do;
ideal men te, com pren de la res tau ra ción de los la zos so cia les en tre la víc ti -
ma y el da ña dor, en tre la víc ti ma y la co mu ni dad, y en tre el da ña dor y la
co mu ni dad. En otros tér mi nos, la re pa ra ción del da ña dor a la víc ti ma es
el pun to de par ti da de una trans for ma ción más pro fun da de las re la cio nes 
so cia les en jue go. Esta pers pec ti va re co no ce la con fluen cia de va rios
prin ci pios des de que la re pa ra ción in ten ta, al mis mo tiem po, re cu pe rar el
pa pel de la víc ti ma en el pro ce so, con so li dar la fun ción pa ci fi ca do ra del
de re cho pe nal, y re so cia li zar al de lin cuen te.71
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69 Dün kel, “Reac cio nes en los cam pos de la ad mi nis tra ción de jus ti cia y de la pe da -
go gía so cial a la de lin cuen cia in fan til y ju ve nil: un es tu dio com pa ra ti vo a es ca la eu ro -
pea”, La res pon sa bi li dad pe nal de los me no res..., cit., no ta 31, p. 134.

70 Ce ret ti, A. et al., op. cit., no ta 14, p. 310.
71 Sanz Her mi da, Ága ta A., op. cit., no ta 38, p. 220; Le wis, Ma ría M., “Prin ci pios de 

le ga li dad y opor tu ni dad en la me dia ción pe nal”, en Fe lli ni Zu li ta (dir.), Me dia ción pe nal. 



Se tra ta de un con cep to am plio de re pa ra ción que atien de no só lo al
re sul ta do si no a to do el pro ce so. Com pren de la re pa ra ción ma te rial (de -
vol ver lo ro ba do, vol ver las co sas al es ta do an te rior a la des truc ción de la 
co sa, et cé te ra), pe ro tam bién cu rar la aflic ción pro du ci da a la víc ti ma:
mu chas ve ces, pa ra ella la con cien cia de la res pon sa bi li dad se gui da de
una de mos tra ción de arre pen ti mien to sin ce ro de par te del au tor es de ca -
pi tal im por tan cia; la sim ple par ti ci pa ción en una reu nión res tau ra ti va le
da la oca sión de co mu ni car se di rec ta men te con el au tor; a ve ces, res -
pues tas a cier tas pre gun tas pue den traer tran qui li dad (por ejem plo, ¿es
que yo fui se ña la da, ele gi da es pe cí fi ca men te pa ra es te he cho?). Inves ti -
ga cio nes prac ti ca das en mu chos paí ses mues tran que nor mal men te las
víc ti mas son me nos pu ni ti vas ha cia los de lin cuen tes ju ve ni les de lo que
po dría pen sar se. Una reu nión, bien or ga ni za da, de be ría lle var a de ter mi -
nar las cau sas de la de lin cuen cia y a iden ti fi car los me dios exis ten tes en
la co mu ni dad úti les pa ra la reha bi li ta ción o el tra ta mien to del au tor. En
el me jor de los ca sos, de be ría res tau rar la re la ción del au tor con su fa mi -
lia (nor mal men te alie na da por su de lin cuen cia), la víc ti ma (que se con -
vier te en una per so na co no ci da, dig na de res pe to, en lu gar de ser una
fuen te des co no ci da de los be ne fi cios del cri men) y la co mu ni dad (que
ex pre sa su dis con for mi dad con los pro ble mas ge ne ra dos por el de li to).
Sin em bar go, no hay que caer en un idea lis mo que no res pon de a la rea li -
dad. Una en tre vis ta en tre la víc ti ma y un au tor ma ni pu la dor pue de ser
de sas tro sa pa ra las víc ti mas.72

Su zan ne Ret zin ger y Tho mas Scheff73 van más allá, y dis tin guen dos
ti pos de re pa ra ción: a) ma te rial, y b) sim bó li ca.
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Re pa ra ción co mo ter ce ra vía en el sis te ma pe nal ju ve nil, Bue nos Ai res, Le xis Ne xis,
2002, p. 123; en es ta mis ma obra, Ober lan der, Cint hia R., “Fle xi bi li za ción del prin ci pio
de le ga li dad” (p. 135), y Mo ya no, Fa bio A., “Evo lu ción his tó ri ca del mo de lo con ci lia to -
rio” (p. 107). Uso la ex pre sión “prin ci pio de opor tu ni dad” sin des co no cer la di fi cul tad en 
dar una de fi ni ción cla ra y ta xa ti va de lo que de be en ten der se por prin ci pio de opor tu ni -
dad, no exis tien do tam po co uni for mi dad en la doc tri na, a pun to tal que un au tor ha se ña -
la do que es te prin ci pio se es tá con vir tien do en un ca jón de sas tre en el que ca be cual quier 
ins tru men to pe nal o pro ce sal aun que na da ten ga que ver con el ejer ci cio de di cha opor tu -
ni dad (De la Oli va San tos, ci ta do por Se rra no Pas cual, Ma ria no, Las for mas sus ti tu ti vas
de la pri sión en el de re cho pe nal es pa ñol, Ma drid, Tri vium, 1999, p. 191).

72 Bru ce, Archi bald, op. cit., no ta 5.
73 Ci ta dos por John sto ne, Gerry, Res to ra ti ve Jus ti ce, Ideas, Va lues, De ba tes, cit., no -

ta 11, p. 117.



La re pa ra ción ma te rial su po ne un acuer do, al que lle gan am bas par tes
(una ofer ta y acep ta ción de una su ma de ter mi na da o de pres ta ción de ser -
vi cios es pe cí fi cos). La re pa ra ción sim bó li ca es un pro ce so me nos vi si ble, 
y con sis te en la se cuen cia cen tral, el co ra zón de la me di da (co re se quen -
ce): el ofen sor ex pre sa una ver güen za ge nui na por lo he cho y re mor di -
mien to por sus ac cio nes. En res pues ta, la víc ti ma da, co mo mí ni mo, un
pri mer pa so ha cia el per dón. Los au to res, cla ra men te, dan más im por tan -
cia a la re pa ra ción sim bó li ca que a la ma te rial. Sin la sim bó li ca es muy
di fí cil lle gar a la ma te rial. Sin em bar go, re co no cen que es di fí cil al can zar 
una re pa ra ción sim bó li ca au tén ti ca y de pen de, mu chí si mo, de la di ná mi -
ca de la reu nión.

3. Finalidad educativa de la reparación

Los ob je ti vos de la re pa ra ción son edu ca ti vos y se ins cri ben en un
pro ce so de res pon sa bi li za ción del jo ven in frac tor.

El jo ven in frac tor de be to mar con cien cia de la exis ten cia de una ley
pe nal, de su con te ni do y de las con se cuen cias de su vio la ción pa ra él, pa -
ra la víc ti ma y pa ra la so cie dad to da. To mar con cien cia de lo prohi bi do
es la pri me ra eta pa ne ce sa ria pa ra la res pon sa bi li za ción del jo ven. El
ado les cen te, co mo el ni ño, tie ne ne ce si dad de nor mas pa ra es truc tu rar se;
bus ca que se le pon gan los lí mi tes ne ce sa rios pa ra su ma du ra ción, y la
re pa ra ción se pre sen ta co mo una de las res pues tas po si bles pa ra el de li to
co me ti do. La ma yor par te de los jó ve nes in frac to res, en el mo men to del
ac to, no tie nen con cien cia del per jui cio que cau san. El dis cur so edu ca ti -
vo ten den te a ne gar el de li to y a con si de rar al me nor co mo una víc ti ma
ha con tri bui do fuer te men te a ese re sul ta do. Man te ner al jo ven en es te es ta -
do de irres pon sa bi li dad fa vo re ce a la rein ci den cia y pri va al ado les cen te
de lin cuen te de la po si bi li dad de vi vir su an gus tia, ela bo rar la y li be rarse.
La re pa ra ción de be fa ci li tar es ta to ma de con cien cia del ac to co me ti do y
de los per jui cios cau sa dos.

Por eso, al fi jar el mo do de re pa rar, es im por tan te co no cer aque llo que 
pue de mo ti var lo, atraer lo, in te re sar lo, o que sim ple men te pue de es tar
dis pues to a des cu brir. Di ce Alain Cruel, pre si den te del Tri bu nal de Me -
no res de Pa rís: una ac ti vi dad en be ne fi cio de la co mu ni dad de be ría te ner
una re la ción evi den te en su esen cia con la in frac ción co me ti da, o ins cri -
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bir se en ac cio nes con un al to con te ni do de so li da ri dad (pro tec ción de los
más dé bi les, del me dio am bien te, del ter cer mun do) que pue dan mo vi li zar
la ge ne ro si dad la ten te de los jó ve nes y a las que és tos pue den ad he rir se
ple na men te. Siem pre que ello sea po si ble, y si guien do es ta re flexión, es
im por tan te que la ac ti vi dad en la que se im pli que ten ga re la ción con los
he chos de lic ti vos en los que ha asu mi do res pon sa bi li dad. Esto fo men ta rá 
en el jo ven la to ma de con cien cia de las con se cuen cias de sus ac tos, a la
vez que po ten cia rá en él ac ti tu des res pon sa bles.74 Atri bu yen do un con te -
ni do va lo ri zan te a la pres ta ción, la re pa ra ción ha ce pa sar al jo ven de la
deu da a la en tre ga, ayu dán do lo así a re cons truir su pro pia ima gen.

Insis tien do en es te as pec to, Mil burn sos tie ne que la re pa ra ción no
con sis te, esen cial men te, en que el jo ven con tri bu ya a vol ver las co sas al
es ta do en que se en con tra ban an tes de oca sio nar el da ño, si no a que vuel -
va a en con trar la paz con el am bien te so cial y que se res tau re el la zo ro to 
con la so cie dad y sus nor mas. No se tra ta de bo rrar el ac to tras gre sor si -
no de re co no cer lo. Por eso, la re pa ra ción no es una me dia ción pe nal,
vuel ta ha cia el da ño cau sa do a la víc ti ma, ni un tra ba jo de in te rés ge ne ral 
ni una amo nes ta ción le gal, aun que pue da to mar un as pec to de to dos
ellos. Se tra du ce, en su con te ni do edu ca ti vo, en una se rie de me dios, con
un edu ca dor, y en una ac ti vi dad que pue de ser rea li za da en fa vor de la
víc ti ma, si la si tua ción se pres ta, a tra vés de un ser vi cio edu ca ti vo. La
no ción de ac ti vi dad es esen cial y no con sis te en un tra ba jo que ten ga un
me ro o sim ple va lor di sua si vo si no en una ac ti vi dad que pro cu re edu car
al jo ven.75

Fuer te men te res tau ra do ra de los la zos so cia les le sio na dos por el ac to agre -
si vo, la re pa ra ción ini cia el ca mi no del de lin cuen te que lo con du ce de la
vio len cia ha cia los de más, o ha cia sí mis mo, al amor al otro, o a sí mis mo.
Las me di das res tau ra ti vas, al igual que las edu ca ti vas, son siem pre re vi sa -
bles y de una gran va rie dad y ri que za evi den te. Con se cuen te men te, si se
mues tran in su fi cien tes pa ra de te ner el com por ta mien to del me nor cu ya
per so na li dad cri mi no pá ti ca apa re ce es truc tu ra da, o en cur so de con so li da -
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74 Her nán dez Ga li lea, Je sús Mi guel et al., El sis te ma es pa ñol de jus ti cia ju ve nil, cit.,
no ta 31, p. 410.

75 Mil burn, Phi lip, La ré pa ra tion pé na le à l’é gard des mi neurs, Pa rís, Mis sion de re -
cher che Droit et Jus ti ce, núm. 1, 2002, pp. 9-10 (el au tor no es ju ris ta si no un in ves ti ga -
dor en so cio lo gía en la Uni ver si dad de Metz, Fran cia. Por eso, en es ta obra se en cuen tra
mu chos da tos es ta dís ti cos re la ti vos al uso de las me di das en Fran cia).



ción, o si las cir cuns tan cias lo exi gen, las res pues tas es tric ta men te pe na les
pue den y de ben in ter ve nir.76

4. A quién beneficia la reparación material

En la me di da de lo po si ble, la re pa ra ción de be be ne fi ciar a la víc ti ma.
Des de el pun to de vis ta teó ri co, es ta so lu ción se pre sen ta co mo la más
ade cua da; pe ro las co sas no siem pre son sen ci llas, y la res pues ta de pen de 
de va rios fac to res, ta les co mo el in te rés de la víc ti ma, la na tu ra le za de la
in frac ción (ro bo, vio len cia, et cé te ra), la dis po ni bi li dad de la víc ti ma a
la re pa ra ción, el ries go de com por ta mien to ex ce si vo de par te de la víc ti -
ma o de sus re pre sen tan tes, et cé te ra.

Algu nos au to res dis tin guen en tre víc ti ma per so na fí si ca y otras víc ti -
mas. Las per so nas fí si cas nor mal men te es tán preo cu pa das por la re pa ra -
ción del per jui cio su fri do y mu chas son re ti cen tes a tra tar di rec ta men te
con el au tor; tie nen mu chas ra zo nes pa ra no que rer im pli car se en el pro -
ce so: mie do a la re pre sa lia, ne ce si dad psi co ló gi ca del ol vi do de lo que
han vi vi do, in di fe ren cia, fal ta de dis po ni bi li dad de tiem po, o de fa ci li da -
des, et cé te ra. Las co sas pue den ser di fe ren tes cuan do la da ña da es una
per so na ju rí di ca (pri va da o pú bli ca). Cuan do es una per so na ju rí di ca pri -
va da, la re pa ra ción di rec ta de pen de de la na tu ra le za de la in frac ción. No
siem pre es fá cil “re pa rar” un hur to, y una ac ti vi dad edu ca ti va y pe da gó -
gi ca se mues tra ne ta men te co mo más apro pia da. Por eso, la so lu ción res -
tau ra ti va pue de ser fá cil men te jus ti fi ca ble siem pre que los re pre sen tan tes 
de la víc ti ma (co mer cian tes, em plea dos, ha bi tan tes) re co noz can el va lor
edu ca ti vo de la ac ti vi dad y no la con si de ren co mo una pu ni ción cu ya
eje cu ción se per do na a la víc ti ma. Otro tan to ocu rre cuan do es una per -
so na ju rí di ca pú bli ca. El he cho de que la re pa ra ción sea en fa vor del mu -
ni ci pio da ña do fa ci li ta el es ta ble ci mien to de la zos edu ca ti vos en tre el
per jui cio y la ac ti vi dad.

Des de otra pers pec ti va, se afir ma que la re pa ra ción tam bién ope ra en
fa vor del tras gre sor, por que se da cuen ta del ver da de ro da ño cau sa do y le 
ayu da en el pro ce so de rein ser ción so cial; dis mi nu ye la in dig na ción ha -
cia él de la víc ti ma y del pú bli co; pue de, in clu so, lle gar se a ga nar el res -
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76 Ca rio, Ro bert, “Entre vir tua li té de l’é du ca tif et réa li té du ré pres sif. Les spé ci fi ci tés 
de la pri se en char ge ju di ciai re des jeu nes dé lin quants”, en Né rac Croi sier, Ro sely ne (dir.),
Le mi neur et le droit pe nal, Pa rís, L’Har mat tan, 1998, pp. 187 y 191.



pe to; en su ma, re pa rar pue de con ver tir se en una es pe cie de pro ce so de
re den ción que le im pi da equi vo car se nue va men te.

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

Obje ti va men te, mu chas me di das to ma das por un juez tra di cio nal pue -
den no di fe rir de las que se to man a tra vés de pro gra mas de jus ti cia res -
tau ra ti va. Por ejem plo, tra ba jar en un pro gra ma que evi te la rein ci den cia
es un ins tru men to mu chas ve ces acep ta do por las víc ti mas, des de que se
con ten tan con el he cho de que el jo ven no vuel va a co me ter el mis mo ilí -
ci to ni con ellas ni con otras per so nas. Esta al ter na ti va es muy pa re ci da a 
la reha bi li ta ción, que es tá en otros sis te mas, por lo que no se ne ce si ta ría
ha blar de jus ti cia res tau ra ti va; la di fe ren cia es tá en que en la jus ti cia res -
tau ra ti va la re pa ra ción in clu ye la idea de que el ofen sor se sien te real -
men te res pon sa ble y mues tra un arre pen ti mien to ac ti vo.

De allí que al gu nos au to res ita lia nos77 men cio nen co mo pri mer ob je ti -
vo de la jus ti cia res tau ra ti va el re co no ci mien to del in frac tor a la víc ti ma
de su pro pia res pon sa bi li dad; a tra vés de ese re co no ci mien to, la par te da -
ña da de be po der sen tir que ga na nue va men te el con trol so bre su pro pia
vi da y so bre sus pro pias emo cio nes, su pe ran do gra dual men te los sen ti -
mien tos de ven gan za, ren cor y des con fian za ha cia la au to ri dad que de bió 
tu te lar la. Con se cuen te men te, cuan do se ha bla de la re pa ra ción de la ofen -
sa, se lo ha ce des de su di men sión glo bal: ade más del com po nen te es tric ta -
men te eco nó mi co del da ño, de be ser va lo ra da la di men sión emo cio nal de 
la ofen sa que pue de ser cau sa de in se gu ri dad co lec ti va y que pue de in du -
cir al ciu da da no a mo di fi car sus há bi tos de con duc ta. To do es to sin per -
der de vis ta el prin ci pio de pro por cio na li dad y sin caer en for ma de re tri -
bu ción dis fra za da, des de que el com por ta mien to re que ri do al au tor no
es tá im pues to en fun ción aflic ti va si no re con ci lia ti va, re pa ra ti va.

Pe ro lo que dis tin gue real men te am bas me di das es el con sen ti mien to
del jo ven in frac tor al pro gra ma res tau ra ti vo; ese con sen ti mien to es el que 
per mi te “trans for mar al de lin cuen te de su je to pa si vo en su je to ac ti vo de
su san ción”. El im pu ta do no su fre la san ción si no que la con sien te. Pe ro
a su vez, la re pa ra ción del me nor no re sul ta rá de su so la ad he sión, si no
que re quie re de la vo lun tad de otro.
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6. Actividades posibles

Las ac ti vi da des a de sa rro llar por el jo ven in frac tor pue den ser muy va -
ria das: lim pie za en los cen tros de so co rro de bom be ros; cui da do de es pa -
cios ver des pú bli cos; cui da do de bos ques; ins ta la ción de de co ra cio nes
pa ra na vi dad pa ra el mu ni ci pio; tra ba jo en co rreos; ayu da en co ci nas po -
pu la res; acom pa ña mien to de per so nas an cia nas o dis ca pa ci ta dos; pre pa -
ra ción de ni ños en com pe ten cias de por ti vas; or ga ni za ción de bi blio te cas; 
lim pie za en un ci ne; acom pa ña mien to de pe rros; tra ba jos en ca sa de la víc -
ti ma; acom pa ña mien to a gru pos de to xi có ma nos y pre ven ción de la dro ga, 
et cé te ra.

Mil burg de di ca el ca pí tu lo sex to de su li bro a con tar el ca so de un chi -
co que asi dua men te arrui na ba los mu ros pú bli cos y pri va dos con pin tu ras 
de to do ti po; du ran te quin ce días, acom pa ña do por un em plea do del mu -
ni ci pio que lo con tro la ba, pu so y re no vó car te les in di ca do res en las ru tas, 
pin tó las pis tas de at le tis mo de un cam po co mu nal, hi zo tra ba jo de ma nu -
ten ción en al ma ce nes, co mo re ci bir y em ba lar mer ca de rías, lim pió el
fren te del su per mer ca do que ha bía da ña do, et cé te ra.78 Re la ta lue go lo
que ca da in ter vi nien te sin tió al cum plir se la me di da: la edu ca do ra, el
due ño del su per mer ca do, el je fe de la ofi ci na mu ni ci pal, el jo ven, los pa -
dres, et cé te ra. Lle ga a la con clu sión de que el acuer do ce le bra do con el
mu ni ci pio fue al ta men te edu ca dor pa ra el jo ven, quien de es te mo do sa -
nó los víncu los afec ta dos por la in frac ción co me ti da.

De cual quier mo do, se de be ser muy cau te lo so; al gu nas son tan sim -
bó li cas que no son acep ta das co mo se rias; otras son de ni gra to rias (por
ejem plo la pro pues ta de que el au tor use una ca mi se ta que di ga “Soy un
la drón” ja más po dría ser ad mi ti da, por que no ree du ca ni rein te gra)79 y,
con se cuen te men te, de ben ser re cha za das de pla no.

IX. IDEA FILOSÓFICA QUE SE ENCUENTRA A LA BASE DE LA JUSTICIA

RESTAURATIVA: LA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA

En el nue vo mi le nio, la ma yo ría de las de mo cra cias oc ci den ta les pa re -
cen ha ber su pe ra do la op ción “li be ra lis mo clá si co o asis ten cia lis mo di ri -
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gis ta del Esta do pro vi den cia”; am bos sis te mas se pre sen tan igual men te
pe ri mi dos e ina de cua dos pa ra las ne ce si da des so cia les pos mo der nas. Se
pri va ti za (si guien do las ideas li be ra les), pe ro se ad vier te la ne ce si dad de
un con trol des cen tra li za do y par ti ci pa ti vo ge ne rán do se lo que ha da do en 
lla mar se un de re cho re fle xi vo. Ha ber mas en se ña que la cri sis de mo ti va -
ción y de le gi ti mi dad de be ser re suel ta a tra vés de la re cons truc ción del
con sen so. Su dis cur so éti co se ca rac te ri za por la ne ce si dad de ins ta lar
pro ce di mien tos que ase gu ren que ese con sen so pue de ser al can za do sin
fuer za, ma ni pu la ción o en ga ño; só lo así el re sul ta do de es tas de li be ra cio -
nes tie ne va li dez y le gi ti ma ción pa ra la co mu ni dad.

Con for me lo di cho, no es di fí cil en ten der por qué el mo vi mien to que
apo ya la jus ti cia res tau ra ti va se co nec ta al de la “de mo cra cia par ti ci pa ti -
va”, des de que pre sen ta ca rac te rís ti cas de es te “de re cho re fle xi vo” y,
con se cuen te men te, en cuen tra sus ba ses pro fun das en el fi ló so fo men cio -
na do.80

X. CONCLUSIONES PROVISORIAS

El pun to de par ti da de es tas re fle xio nes fue: el sis te ma for mal de la jus -
ti cia pe nal de me no res no sir ve; na die ga na, to dos pier den. Pier de el ofen -
sor por que in gre sa a un sis te ma es tig ma ti za dor que no lo re con ci lia con -
si go mis mo, lo ale ja de sus afec tos, y con ti núa sien do un ex clui do de la
so cie dad. Pier de la víc ti ma por que, sien do la da ña da di rec ta, cla ma co mo
Qui jo te con tra mo li nos de vien to y pro fun di za su con di ción de víc ti ma.
Pier de el Esta do por que fren te a re cur sos es ca sos, gas ta in gen tes sumas de
di ne ro en un sis te ma de fi cien te. Pier de la so cie dad, por que con ta mi na su
cuer po con sen ti mien tos de in jus ti cia, in fe li ci dad e in se gu ri dad.

El ob je ti vo bá si co se re du jo a la fra se atri bui da al pre si den te Fran klin
D. Roo se velt: “al go hay que ha cer”, a la que he agre ga do el ca li fi ca ti vo

AÍDA KEMELMAJER310

80 Bru ce, Archi bald, op. cit., no ta 5; Mac kay, Ro bert, “Ethics and Good Prac ti ce in
Res to ra ti ve Jus ti ce”, Vic tim-Offen der Me dia tion in Eu ro pe, cit., no ta 12, p. 50. Entre las
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de R. Roch litz, Pa rís, Ga lli mard, 1997, es pe cial men te ca pí tu los VII y VIII. La edi ción en 
es pa ñol se pu bli có ba jo el tí tu lo Fac ti ci dad y va li dez. So bre el de re cho y el Esta do de mo -
crá ti co de de re cho en tér mi nos de teo ría del dis cur so, Ma drid, Trot ta, 1998. Igual men te,
“¿Qué sig ni fi ca po lí ti ca de li be ra ti va?”, La in clu sion del otro. Estu dios de teo ría po lí ti ca, 
Bar ce lo na, Pai dós, 1999, pp. 231 y ss.



“dis tin to”. O sea, “al go dis tin to hay que ha cer”, por que pa re ce que lo
que has ta aho ra ha ce mos sir ve de po co, y si se gui mos ha cien do lo mis mo 
no te ne mos po si bi li dad de un re sul ta do di fe ren te

En mi opi nión, los pro gra mas de jus ti cia res tau ra ti va se mue ven so bre 
dos ins tru men tos esen cia les, que son: la des ju di cia li za ción y la par ti ci pa -
ción de la víc ti ma en el pro ce so.

La lí nea di vi so ria que se pa ra los pro gra mas de la jus ti cia res tau ra ti va
de otras prác ti cas tan to en uno co mo en otro ins tru men to pue de ser tan
dé bil, que sien to la ne ce si dad de co men zar por for mu la cio nes ne ga ti vas,
o sea, di cien do qué no de be ser, a mi jui cio, la lla ma da jus ti cia res tau ra ti -
va. Lue go di ré por qué el or de na mien to no de be po ner ba rre ras a los ins -
tru men tos uti li za dos por la jus ti cia res tau ra ti va, y con clui ré di cien do qué 
se po dría ha cer y con quién.

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

Se ha di cho: “vol ver a la jus ti cia pri va da su pon dría un luc tuo so re tro -
ce so en nues tra evo lu ción ju rí di ca. Pen sar que el de li to pue de re sol ver se
me dian te un acuer do en tre ofen sor y víc ti ma su po ne ol vi dar las tro pe lías
de la jus ti cia pri mi ti va”.81 En el mis mo sen ti do, se afir ma que “la me dia -
ción de la víc ti ma con el ofen sor sig ni fi ca la pri va ti za ción y la su mi sión
del sis te ma pe nal de jus ti cia en uno de re pa ra ción eco nó mi ca, de jan do en 
ma nos pri va das lo que es, o al me nos fue siem pre, en las so cie da des de -
mo crá ti cas, el de re cho ex clu si vo del Esta do de sal va guar dar la igual dad
de tra to de los au to res y la pro tec ción de la co mu ni dad”; “la pri va ti za -
ción de la jus ti cia lle va rá a la pri va ti za ción de las cár ce les, co mo ya ha
su ce di do en al gu nos paí ses”; “im pli ca la co lo ni za ción cul tu ral de Eu ro pa 
por los Esta dos Uni dos: pri me ro vi nie ron la Co ca-Co la, des pués las ham-
bur gue sas y aho ra la me dia ción víc ti ma-ofen sor”.82
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81 Roig To rres, Mar ga ri ta, op. cit., no ta 67, p. 458; en la p. 451 la au to ra con clu ye:
“A nues tro en ten der, la me dia ción só lo pue de ad mi tir se den tro del sis te ma pe nal co mo
me dio pa ra agi li zar el co bro de la res pon sa bi li dad ci vil y só lo ex cep cio nal men te cuan do
la con duc ta re pa ra do ra del au tor pu die ra ha cer in ne ce sa ria la reac ción pu ni ti va de acuer -
do con el prin ci pio de opor tu ni dad, co mo pro ce di mien to pa ra al can zar el acuer do re pa ra -
dor. En nin gún ca so, sin em bar go, ni si quie ra tra tán do se de de li tos me no res, pue de reem -
pla zar al pro ce so pu ni ti vo co mo vía de re so lu ción del de li to”.

82 Fra ses con tra rias oí das en di ver sos en cuen tros, ci ta das por Wei te kamp, E., “Me -
dia tion in Eu ro pe: Pa ra do xes, Pro blems and Pro mi ses”, op. cit., no ta 49, p. 148.



Fren te a es tos lla ma dos de aler ta, la pri me ra res pues ta es que el Esta -
do, y es pe cí fi ca men te el Po der Ju di cial, no pue de ni de be ab di car del rol
de ga ran te de las li ber ta des y de los de re chos cons ti tu cio nal men te am pa -
ra dos.

Con se cuen te men te, cuan do res pon do sí a los pro gra mas res tau ra ti vos
(y no só lo la me dia ción) no di go “pri va ti zar la jus ti cia”, ni afir mo “jus ti -
cia sin Esta do”. Por el con tra rio, di go jus ti cia con Esta do y con otros or -
ga nis mos co mu ni ta rios; jus ti cia con to dos, por que el te ma de los de li tos
co me ti dos por per so nas me no res de edad es un pro ble ma tan se rio, obe -
de ce a tan tas cau sas, pre sen ta tan ta va rie dad, que es ab sur do pen sar que
la so lu ción es tá en ma nos ex clu si vas de uno so lo (el Esta do, a tra vés del
apa ra to ju di cial,83 o los gru pos so cia les).

El te ma de los ado les cen tes en con flic to con la ley pe nal es com ple jo e in -
vo lu cra dis tin tos sis te mas. Uno de ellos es el sis te ma ju di cial y otro es el
sis te ma so cial. Esos con flic tos in vo lu cran a una can ti dad de di ver sos ac to -
res: víc ti ma y vic ti ma rio en pri mer tér mi no, se gui do por sus gru pos fa mi -
lia res, pa san do por la co mu ni dad y cul mi nan do en la so cie dad re pre sen ta -
da por el Esta do. La ma yo ría de los ca sos que in vo lu cran a jó ve nes en
in frac ción con la ley pe nal traen con si go otro ti po de pro ble mas co ne xos
que coad yu van y/o son cau sa-fuen te de tal en fren ta mien to con el sis te ma
pe nal ju ve nil. Po bre za e in di gen cia co mo sín te sis de un cú mu lo de ca ren -
cias bá si cas y si nó ni mo de ex clu sión so cial, co mo así tam bién con flic tos
fa mi lia res, dro ga dic ción, al coho lis mo, por ser los más ci ta dos, no só lo for -
man par te de aquel pro ble ma si no que en mu chas opor tu ni da des, di cho
con flic to es el co ro la rio de una ca de na inin te rrum pi da de dé fi cit. Por to do
es to, las po lí ti cas so cia les, bá si ca men te de ti po co mu ni ta rias, son ne ce sa -
rias pa ra el de sa rro llo in te gral que pro po ne una jus ti cia res tau ra ti va en
sen ti do ge ne ral, co mo así tam bién pa ra la efec ti vi dad y efi ca cia de los pro -
gra mas de re pa ra ción u otro ti po de ac cio nes con co mi tan tes que de be pre -
ver ese sis te ma.84
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83 Fou cault, en su li bro La an gus tia de juz gar, di ce: “Me te mo que se ría pe li gro so
de jar que los jue ces con ti núen juz ga do so los, li be rán do los de su an gus tia y evi tán do les
que se pre gun ten, ¿en nom bre de qué juz gan?, ¿con qué de re cho?, ¿a quién y por qué ac -
tos?, ¿quié nes son ellos pa ra juz gar? Ci ta do por Pe go ra ro, Juan, La vio len cia, el or den
so cial y el con trol so cial pe nal, vi si ble en http://ca te dras.fsoc.uba.ar/pe go ra ro.

84 He rre ra, Ma ri sa, “Sen tan do las ba ses pa ra un cam bio ne ce sa rio. Jus ti cia res tau ra ti -
va y po lí ti cas so cia les” (iné di to). Tra ba jo fi nal al cur so de jus ti cia res tau ra ti va dic ta do en 
el pos gra do de la Fa cul tad de De re cho de la Uni ver si dad de Bue nos Ai res.



Ten go el con ven ci mien to de que la jus ti cia “pri va ti za da” es im pen sa -
ble, no só lo por ra zo nes de efi cien cia (la Re pú bli ca Argen ti na tie ne prue -
bas múl ti ples pa ra acre di tar qué mal ges tio nan “los pri va dos” los ser vi -
cios pú bli cos esen cia les), si no por que el Esta do no pue de de sen ten der se
de su fu tu ro, y la gen te en for ma ción, en tre los que es tán los ni ños y ado -
les cen tes que de lin quen, in te gra el fu tu ro de cual quier país.

Por lo de más, la crí ti ca so bre va lúa la in fluen cia es ta dou ni den se en el
mo vi mien to de la jus ti cia res tau ra ti va, que, co mo se ha vis to, tie ne gran
de sa rro llo en Aus tria y No rue ga, paí ses que en ge ne ral no su fren la in -
fluen cia es ta dou ni den se. Del mis mo mo do que nues tras so cie da des evo -
lu cio nan ha cia un plu ra lis mo ju rí di co, tam bién de ben ha cer lo ha cia un
plu ra lis mo ju di cial, y más am plia men te ha cia una plu ra li dad de for mas
de re gu la ción so cial. Por eso, al la do de los mo dos ju ris dic cio na les, de -
ben coe xis tir di fe ren tes for mas de re so lu ción de con flic tos.85

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

Jus ti cia res tau ra ti va no sig ni fi ca sus ti tuir el sis te ma es ta tal de jus ti cia
por uno de con trol so cial ex clu si vo, tan pe li gro sa men te cer ca no a los to -
ta li ta ris mos. A los ries gos ge né ri cos de la “jus ti cia po pu lar”, en nues tro
país se su ma una so cie dad que si no es na tu ral men te dis cri mi na to ria es,
al me nos, fá cil men te ma ni pu la ble por los que ma ne jan el men sa je es tig -
ma ti zan te del “na da fun cio na con los jó ve nes de lin cuen tes”. Bas ta pen -
sar en la ab sur da crí ti ca di ri gi da al “ga ran tis mo pro ce sal” des de al gu nos
me dios.

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

Se ha di cho:

Admi to la re la ción in ter dis ci pli na ria en ri que ce do ra, pe ro re cha zo la su per -
po si ción de ro les de las dis tin tas cien cias, da do que es to pue de con du cir
pe li gro sa men te a reem pla zar tri bu na les por hos pi ta les y jue ces por equi -
pos téc ni cos (mé di cos, psi có lo gos, pe da go gos, tra ba ja do res so cia les), en
cu yo in ten to sub ya ce so la pa da men te la vo lun tad de al gu nos de des man te -
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lar la es truc tu ra ad mi nis tra ti va y ju di cial pa ra trans fe rir la a ba ses po pu la -
res de la co mu ni dad. La his to ria ya ha de mos tra do el fra ca so… co mo el
ine xo ra ble re tor no a tri bu na les y jue ces de de re cho, allí don de la uto pía se
ha bía en sa ya do.86

Coin ci do con es tas pa la bras só lo si el au tor ha que ri do de cir que la
ma la so lu ción que hoy te ne mos no se me jo ra si, en lu gar de los jue ces, el 
po der se con cen tra en otros pro fe sio na les igual men te bu ro cra ti za dos que, 
pa ra col mo, no tie nen for ma ción su fi cien te pa ra sa ber ga ran ti zar de re -
chos bá si cos co mo la li ber tad, la in ti mi dad y la de fen sa en jui cio.

Estoy con ven ci da de que la jus ti cia res tau ra ti va no apor ta rá nin gún
be ne fi cio si los fa ci li ta do res se con vier ten en “los nue vos bu ró cra tas”. El 
Po der Ju di cial tie ne prue bas más que su fi cien tes pa ra acre di tar que cuan -
do los pro fe sio na les de áreas no ju rí di cas (mé di cos, psi có lo gos, asis ten -
tes so cia les, et cé te ra) tra ba jan den tro de su ám bi to tie nen me jo res sa la -
rios pe ro peor ren di mien to que cuan do lo ha cen en hos pi ta les, cen tros de 
sa lud, cen tros edu ca ti vos, et cé te ra.

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

La rea li dad ar gen ti na mues tra que los de fec tos del Po der Ju di cial se
re pi ten, en al gu nos ca sos mul ti pli ca dos va rias ve ces, en los or ga nis mos
que de pen den del Po der Eje cu ti vo. Mu chos es fuer zos ju di cia les se pier -
den a la ho ra de eje cu tar las de ci sio nes; el Po der Eje cu ti vo no or ga ni za,
u or ga ni za mal, los ins tru men tos ne ce sa rios pa ra que la sen ten cia ten ga
sen ti do po si ti vo; no hay bue nos cen tros de re cu pe ra ción, las de ten cio nes
se cum plen en lu ga res don de el ado les cen te no apren de na da que le per -
mi ta re cu pe rar se so cial men te, et cé te ra.

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

Alguien di jo que “el pa so de la ley pe nal ha cia la ley ci vil ha ce más
ci vi li za dos a la jus ti cia y al país”.87 La fra se, re tó ri ca men te asom bro sa,
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86 Car do so, Jo sé C., “Los me no res en con flic to con la ley pe nal”, La Ley, 2001-E,
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fit?”, Vic tim-Offen der Me dia tion in Eu ro pe..., cit., no ta 12, p. 37.



no de be con fun dir; más allá de la uni dad del or de na mien to, la res pon sa -
bi li dad de ti po pe nal no pue de asi mi lar se a la ci vil. Pién se se, sim ple men -
te, en la pre sun ción de ino cen cia, tan ne ce sa ria a cual quier sis te ma li be -
ral de jus ti cia pe nal; el ám bi to ci vil, en cam bio, fun da do en la pro tec ción 
de las víc ti mas y en ge ne ral de la par te dé bil (con su mi do res, et cé te ra),
es tá más abier to a las in ver sio nes de la car ga pro ba to ria.

La jus ti cia res tau ra ti va no es la pa na cea pa ra las víc ti mas,88 des de que
sin des co no cer el rol de la víc ti ma, el pro ce so pe nal no de be ol vi dar al
ofen sor. “Hay que te ner cui da do de no reem pla zar la eu fo ria de los años
60 cen tra li za da en la re so cia li za ción del au tor, por una nue va, en fo ca da
en la pro tec ción de la víc ti ma y en la com pen sa ción au tor-víc ti ma”.89

Jus ti cia res tau ra ti va no sig ni fi ca, pues, sus ti tuir el rol pro ta gó ni co del
ofen sor por el de la víc ti ma den tro del pro ce so tra di cio nal, si no abrir vías 
—ex tra pro ce so— cuan do se ad vier te que el con flic to no se re sol ve rá de
la me jor ma ne ra a tra vés de un ter ce ro im par cial que di ce “la úl ti ma pa -
la bra”, si no me dian te la par ti ci pa ción de to dos los in vo lu cra dos. Esto no
quie re de cir que el acer ca mien to im pu ta do-víc ti ma no sea po si ble den tro
del pro ce so for mal y tra di cio nal de jus ti cia. Por el con tra rio, los jue ces
pe na les ju ve ni les, en di ver sos ti pos de pro ce sos, tam bién de be rían po ner
fren te a fren te al ofen sor, a la víc ti ma y a las per so nas de la co mu ni dad,
pe ro lo cier to es que ni los jue ces ni las es truc tu ras ac tua les es tán pre pa -
ra dos pa ra es te ti po de par ti ci pa ción.

En sín te sis, la jus ti cia res tau ra ti va pre ten de ser una ter ce ra vía (third
way) que acu mu le los be ne fi cios: la pri me ra fue la vi sión re tri bu ti va, que 
cen tra li za la cues tión en el ofen sor y la pe na; la se gun da, la ten den cia
reha bi li ta ti va, que si gue con cen tra da en el ofen sor, pe ro es pe cial men te
en su tra ta mien to, su per vi sión, con trol, et cé te ra; la ter ce ra po ne la aten -
ción en el da ño que tan to la víc ti ma co mo la so cie dad han su fri do y el
mo do co mo pue de ser re pa ra do, pe ro sin ol vi dar los pos tu la dos po si ti vos 
de las dos pri me ras.90 En otras pa la bras, es ta ter ce ra vía no su po ne el
aban do no de to dos los re cur sos que pro veen los mo de los an te rio res. “Se
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88 Por eso, los mo vi mien tos de jus ti cia res tau ra ti va no sus ti tu yen los mo vi mien tos en 
fa vor de las víc ti mas (Miers D. et al., An Explo ra tory Eva lua tion of Res to ra ti ve Jus ti ce
Sche mes, cit., no ta 8, p. 10).

89 Sanz Her mi da, Ága ta A., op. cit., no ta 38, p. 219, no ta 649.
90 Van frae chem, Inge, “Imple men ting Fa mily Group Con fe ren ces in a Le ga lis tic

System. The Exam ple of Bel gium”, Fifth Con fe ren ce of the Inter na tio nal Net work of Re -
search on Ju ve ni les, Leu ven, Bél gica, sep tiem bre de 2001 (draft ver sion).



sa be que el pro ce so pe nal es un ins tru men to sus cep ti ble de usos de gra da -
dos y de gra dan tes. La ex pe rien cia al res pec to es cla ra; tan cla ra co mo las 
for mas vio len tas y des truc ti vas del sis te ma de edu ca ción y de tu te la”.91

Son los usos de gra da dos los que de ben ser aban do na dos, pe ro no exis te
nin gu na in com pa ti bi li dad en tre pro ce so pe nal ga ran tis ta, sis te ma reha bi -
li ta ti vo y res tau ra ti vo si no son usa dos con for me a los prin ci pios de la
dis ci pli na cons ti tu cio nal. He mos ex pe ri men ta do la reha bi li ta ción y la re -
tri bu ción; “es po si ble que los mé to dos res tau ra do res ten gan me nos efec -
tos co la te ra les ne ga ti vos, y la úni ca for ma de sa ber lo es pro ban do”.92 Esa 
prue ba no de be ol vi dar el má xi mo pa ra dig ma del de re cho pe nal ju ve nil,
cual es el de la pro tec ción in te gral, con sa gra do por la Con ven ción Inter -
na cio nal de los De re chos del Ni ño, ins tru men to en el que tam bién se
fundan los pro gra mas de jus ti cia res tau ra ti va.

6. Justicia restaurativa no significa convertir el proceso penal
en un proceso sin garantías

Las ga ran tías cons ti tu cio na les tan ca ras al pro ce so (de fen sa en jui cio,
pre sun ción de ino cen cia, et cé te ra) son el pre su pues to ne ce sa rio de cual -
quier vía al ter na ti va. Na da es pen sa ble sin es tos prin ci pios fun da men ta -
les por que na da es ima gi na ble fue ra del sis te ma in ter na cio nal de los de -
re chos hu ma nos, es pe cial men te si se tra ta de los de re chos hu ma nos de
los ni ños y ado les cen tes.

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

En mi opi nión, el sis te ma nor ma ti vo la ti noa me ri ca no no pre sen ta va -
lla da res in su pe ra bles a las vías al ter na ti vas res tau ra do ras. No son ba rre -
ras ni el prin ci pio de le ga li dad ni la prohi bi ción de cons ti tuir se en ac tor
ci vil con te ni da en la ma yo ría de las le yes es pe cí fi cas. Por en ci ma del
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91 Andrés Ibá ñez, Per fec to, “El pro ce so pe nal con me no res”, en Mar tín Ló pez, Ma ría 
T. (coord.), La res pon sa bi li dad pe nal de los me no res, Uni ver si dad de Cas ti lla-La Man -
cha, 2001, p. 15.

92 High ton, E. et al., Re so lu ción al ter na ti va de dispu tas y sis te ma pe nal, cit., no ta 4,
p. 91.



prin ci pio de le ga li dad es tán las con ven cio nes in ter na cio na les men cio na -
das que dan sus ten to a la in tro duc ción del prin ci pio de opor tu ni dad.93 La
prohi bi ción de cons ti tuir se en ac tor ci vil tam po co es un fre no, por que la
par ti ci pa ción de la víc ti ma en el pro ce so pe nal ju ve nil no se pro du ce pa ra
re ci bir una in dem ni za ción idén ti ca a la que se ob tie ne en el pro ce so penal, 
si no pa ra ser res tau ra da con un al can ce dis tin to, no so bre la ru ta prin ci -
pal, si no en un ca mi no que sa le de ella pa ra en con trar un lu gar don de sa -
nan me jor las he ri das cau sa das por el de li to.

8. Un cambio de mentalidad

La ine xis ten cia de ba rre ras nor ma ti vas no sig ni fi ca po si bi li dad fác ti ca
in me dia ta. Es cier to que la jus ti cia res tau ra ti va no es una so lu ción pa ra
to dos los pro ble mas, si no el com po nen te de una re ce ta que sir ve pa ra sa -
tis fa cer los in te re ses de la víc ti ma, del au tor, y de to da la co mu ni dad. Pe -
ro, al mis mo tiem po, la jus ti cia res tau ra ti va no pro po ne sim ple men te un
nue vo pro gra ma o una nue va téc ni ca; sus fi nes son más am bi cio sos: pre -
ten de un cam bio en nues tra ma ne ra de ver y de res pon der a los ac tos cri -
mi na les.

En una so cie dad com ple ja la ato mi za ción del con flic to es una elec ción que 
ale ja la po si bi li dad de res pues ta efec ti va a las si tua cio nes de ne ce si dad.
Pro ce der cie ga men te a lo lar go del ca mi no con sim ples ra cio na li za cio nes
o mo der ni za cio nes de las téc ni cas de re so lu ción de con flic to sin un cam -
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93 No in gre so en el de ba te res pec to a si se tra ta de una cues tión sus tan cial o pro ce sal
y, con se cuen te men te, si su re gla men ta ción de pen de, en la Re pú bli ca Argen ti na, de la na -
ción o de las pro vin cias. El ar tícu lo 26 del nue vo Có di go Pro ce sal Pe nal de Men do za di -
ce: “El Mi nis te rio Pú bli co de be rá ejer cer la ac ción pe nal en to dos los ca sos en que sea
pro ce den te, con arre glo a las dis po si cio nes de la ley. No obs tan te, el re pre sen tan te del
Mi nis te rio Pú bli co po drá so li ci tar al tri bu nal que se sus pen da to tal o par cial men te la per -
se cu ción pe nal, que se li mi te a al gu na o va rias in frac cio nes, o a al gu na de las per so nas
que par ti ci pa ron en el he cho cuan do: 1. Se tra ta re de un he cho in sig ni fi can te de mí ni ma
cul pa bi li dad del au tor o del par tí ci pe o exi gua con tri bu ción de és te, sal vo que afec te el
in te rés pú bli co o lo ha ya co me ti do un fun cio na rio pú bli co en ejer ci cio del car go o con
oca sión de él. 2. Se ha ya pro du ci do la so lu ción del con flic to; 3. En los ca sos de sus pen -
sión del jui cio a prue ba...”. Pa ra una de fen sa del sis te ma, véa se Agui na ga, Juan, “El prin -
ci pio de opor tu ni dad cons ti tu cio nal”, Men do za, iné di to; Alta mi ra no, Pau la et al., “¿Es el
prin ci pio de opor tu ni dad una so lu ción po si ble?”, po nen cia pre sen ta da al XXII Con gre so
Na cio nal de De re cho Pro ce sal, 2003 (el tra ba jo con tie ne un re su men de la opi nión so bre
la cues tión de va rios au to res ar gen ti nos).



bio efec ti vo de la men ta li dad en la cul tu ra que in su fla el sis te ma de jus ti -
cia se rá un pa so atrás.94

Este cam bio exi ge re co no cer que: a) los ofen so res son par te de no so -
tros y no ene mi gos de fue ra. Más aún, el ais la mien to es una es tra te gia al -
ta men te im pru den te por que con du ci mos al in frac tor a la sub cul tu ra de
los cri mi na les. Por el con tra rio, hay que acer car lo a no so tros; só lo así es -
ta rá dis pues to a re pa rar el per jui cio cau sa do; b) el sis te ma so cial y ju di -
cial que te ne mos no es la res pues ta ine vi ta ble y úni ca an te el cri men.
Hay otras op cio nes lí ci tas y ra zo na bles que tien den a la re pa ra ción del
da ño cau sa do; c) el sis te ma ju di cial ac tual no es tá pre pa ra do pa ra cum -
plir con el pro pó si to de res tau rar o re pa rar; d) pa ra pro du cir el cam bio,
hay que es tar se gu ros de que no es ta mos ti ran do el ni ño jun to con el agua
de la ba ña de ra en la que se es tá ba ñan do (to be su re that they do no throw
the ba by out with the bath wa ter). Los cam bios, si no son sis té mi cos, pue -
den em peo rar la si tua ción.

No se tra ta de de jar se lle var por las mo das. Hay que me di tar las. Jac -
ques Fa get con clu ye su li bro de me dia ción pe nal con un jue go de pa la -
bras muy alec cio na dor. Ti tu la a su úl ti mo ca pí tu lo Me di(t)ation. Mues tra 
que me dia ción y me di ta ción va rían só lo por la “t” en el me dio, in vi ta a
me di tar so bre la me dia ción, y ha ce un lla ma do de aten ción pa ra se lec cio -
nar el uso de las vías al ter na ti vas.95 Con sen ti do aná lo go se ha di cho que
“no hay que sub ir se al ca rro (jump on to the band wa gon) sin cla ri fi car las 
pre mi sas en las que se ba sa. Hay que pen sar cui da do sa men te las im pli ca -
cio nes que pue de te ner in tro du cir una ma ne ra di fe ren te de tra ba jar”.96

La re fle xión no de be ser ais la da. Por el con tra rio, el de ba te de be dar se 
den tro del Po der Ju di cial, en los otros po de res del Esta do, en la Uni ver si -
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94 Bou chard, Mar co, “Me dia zio ne: da lla re pres sio ne alla rie la bo ra zio ne del con flict -
to”, Dei de lit ti e de lle pe ne, 2/92, p. 199. No ten go una vi sión pe si mis ta de la so cie dad,
de los cam bios so cia les, de las li ber ta des que el hom bre exi ge. Pa ra una vi sión, en mi
opi nión ex ce si va men te pe si mis ta, aun que rea lis ta, en la de mar ca ción de las con ti nuas
con tra dic cio nes que los adul tos te ne mos ha cia los jó ve nes, véa se Cor sa le, Mas si mo,
“Giu di ci e mi no ri in una so cietà sen za pa dre”, Gius ti zia e con flit to so cia le, in ri cor do di
Vin cen zo To meo, Mi lán, Giuffrè, 1992, p. 319.

95 Fa get, Jac ques, La mé dia tion. Essai de po li ti que pé na le, Pa rís, Érès, 1992, pp. 203 
y 204.

96 Jack son, Shir ley, “Fa mily Group Con fe ren ces and Youth Jus ti ce: the New Pa na -
cea?”, en Gold son, Barry, Youth Jus ti ce: Con tem po rary Po licy and Prac ti ce, Alders hot,
Ashga te, 1999, p. 141.



dad y, más ex ten sa men te, en la opi nión pú bli ca. Pa ra que es to sea po si -
ble, se ne ce si ta una am plia co la bo ra ción de los me dios de co mu ni ca ción
ma si va.

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

Des de esa me di ta ción, al go es tá cla ro: la jus ti cia res tau ra ti va no es la
pa na cea uni ver sal.97 Bien se ha di cho que “una de las cau sas y al mis mo
tiem po efec to de los fra ca sos y frus tra cio nes en el tra ta mien to de la de -
lin cuen cia ju ve nil ha si do el fe nó me no de la pa na cea, o sea, la con ti nua
bús que da de en con trar un re me dio que lo cu re to do”.98 En el mis mo sen -
ti do, se se ña la que

...pen sar que un mo do ex tra ju di cial de re gu la ción de la li tis sea una res -
pues ta al mal fun cio na mien to de la jus ti cia es una pu ra ilu sión. Efec ti va -
men te, por un la do, no es po si ble re nun ciar a la fun ción ju ris dic cio nal; por 
el otro, la cri sis del Po der Ju di cial no de pen de de la sim ple ine fi cien cia or -
ga ni za ti va; es ex pre sión de una cri sis es truc tu ral de un sis te ma que com -
pren de la fa mi lia, el ba rrio, la es cue la, el tra ba jo, la igle sia, et cé te ra.99

No obs tan te, la cri sis glo bal no es ex cu sa pa ra no me jo rar el ám bi to
don de se es tá tra ba jan do, in ten tan do otras vías al ter na ti vas que im pli -
quen pa sos ade lan te, aun cuan do mer ced a la sa bi du ría po pu lar se pa mos
que “no hay ro sas sin es pi nas”.100

A. Cual quie ra sea el sis te ma, hay que tra ba jar coor di na da men te

La jus ti cia res tau ra ti va, igual que la jus ti cia tra di cio nal, no per mi te, o
al me nos no de bie ra per mi tir, im pro vi sa cio nes irres pon sa bles. To da in -
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97 Ga re na, Gio van ni, “Una ri fles sio ne sul mo de llo ri pa ra ti vo fi na liz za ta allo svi lup po 
de lla co mu nità”, Mi no ri Gius ti zia, 2/1999, p. 53; Zer mat ten, Jean, “Expe rien cias mo der -
nas en jus ti cia ju ve nil”, I Se mi na rio Inter na cio nal en Mi no ri dad y Fa mi lia, cit., no ta 36,
p. 63.

98 Dean-Myrda, Mark y Cu llen, Fran cis, op. cit., no ta 24, p. 9.
99 Bou chard, Mar co, op. cit., no ta 94, p. 193. El au tor apo ya de ci di da men te los me-

dios al ter na ti vos; la fra se es tá pro nun cia da en el con tex to del rea lis mo con el que los
méto dos de ben ser pro pues tos.

100 Que ralt, Joan, “Víc ti mas y ga ran tías: al gu nos ca bos suel tos. A pro pó si to del pro -
yec to al ter na ti vo de re pa ra ción”, op. cit., no ta 60, p. 150.



ter ven ción de be ser pla nea da y los su je tos in ter vi nien tes de bi da men te
en tre na dos. En cual quier sis te ma, la fal ta de coor di na ción den tro de los
po de res del Esta do, de és tos en tre sí, y de és tos con la co mu ni dad, im pi -
de so lu cio nes ra zo na bles y efi cien tes. El ni ño, el ado les cen te, es una per -
so na; el sis te ma no pue de di vi dir lo y des tro zar lo a tra vés de nu me ro sos
“ser vi cios” (ju di cia les, so cia les, pri va dos, et cé te ra).101

Los gru pos de tra ba jo de ben es tar coor di na dos en la ta rea co ti dia na y
no só lo en los gran des ob je ti vos. Cual quie ra sea el mo de lo que se ins tru -
men te, de be ha ber co la bo ra ción en tre tri bu na les, ser vi cios so cia les, en tes 
lo ca les (mu ni ci pa les, re gio na les), co mu ni da des de aco gi da, or ga ni za cio -
nes no gu ber na men ta les, et cé te ra.102 Tam bién de be ría ha ber mu cha co -
mu ni ca ción en tre los dis tin tos pro gra mas de jus ti cia res tau ra ti va, pa ra
trans mi tir se ex pe rien cia.

B. Des ju di cia li za ción... ma non trop po

De to do cuan to ven go ex po nien do, ima gi no un sis te ma que se in ser ta
en el es que ma ju di cial del si guien te mo do:

1) De be crear se en la po li cía una di vi sión en car ga da de los asun tos ju -
ve ni les, a la ma ne ra in gle sa. Esta di vi sión de be es tar for ma da, esen -
cial men te, con nue vos in gre san tes a la fuer za de se gu ri dad, for ma -
dos es pe cial men te pa ra es te ti po de ta reas.

Por el mo men to, y da da la es ca sa for ma ción y la tris te his to ria de 
la ins ti tu ción po li cial, esa di vi sión só lo ten dría por fun ción re ci bir las
de nun cias y ac tuar res pe tan do to das las ga ran tías cons ti tu cio na les;
su ta rea con clu ye en vian do el ex pe dien te al Mi nis te rio Pú bli co.
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101 La fal ta de coor di na ción es un mal ge ne ra li za do en mu chos paí ses. Pa ra es ta cues -
tión véa se Mes titz, Anna y Ghet ti, Si mo na, “Ju ve ni le Ma gis tra tes and Vic tim-Offen der
Me dia tion Cen tres: the Com mu ni ca tion System”, 2nd. Con fe ren ce of the Eu ro pean Fo -
rum for Vic tim-Offen der Me dia tion and Res to ra ti ve Jus ti ce “Res to ra ti ve Jus ti ce and its
Re la tion to the Cri mi nal Jus ti ce System” (10-12 de oc tu bre de 2002, Oos ten de, Bél gica);
tam bién Mes titz, Anna, “La gius ti zia mi no ri le tra bu ro cra zia e co mu ni ca zio ne. Co mu ni -
ca zio ne in tra-sis te mi che”, Mi no ri Gius ti zia, 2000-2, p. 195. La au to ra ha ce re fe ren cia a
la ca ren cia de co mu ni ca ción de jue ces con abo ga dos, po li cía, ser vi cios so cia les, et cé te ra.

102 Bus ne lli Fio ren ti no, Elda, “L’in te gra zio ne fra ser vi zi ne lla at tua zio ne del nuo vo
pro ces so pe na le mi no ri le”, Mi no ri e Gius ti zia, Pa dua, Fon da zio ne E. Zan can, 1990, p. 21.



2) Re cep cio na da la cau sa por és ta o por otra vía, con o sin di vi sión es -
pe cial po li cial, el Mi nis te rio Pú bli co tie ne fa cul ta des dis cre cio na les 
su fi cien tes pa ra re sol ver: a) ar chi var el ca so, si cual quier me di da es 
su pe ra bun dan te; b) en ca sos ex cep cio na les (por la gra ve dad del de -
li to, o por que el jo ven no re co no ce su par ti ci pa ción en el he cho)
con ti nuar con la cau sa ade lan te por el ca mi no tra di cio nal, y c) en -
viar la cau sa a al gu na vía al ter na ti va de re so lu ción del con flic to.

Tam bién el juez de be es tar fa cul ta do pa ra en viar el pro ce so a es -
ta vía al ter na ti va, aun cuan do el ex pe dien te ya ha ya con clui do la
eta pa ins truc to ria.

3) El pro ce so al ter na ti vo de be ser lle va do ade lan te por fa ci li ta do res
al ta men te es pe cia li za dos, in te gra dos en cuer pos su fi cien te men te
coor di na dos. Esos gru pos pue den o no in te grar el Po der Ju di cial; si
for man par te del Po der Ju di cial103 de ben te ner la in de pen den cia ne -
ce sa ria pa ra res guar dar la con fi den cia li dad del pro ce so; si no for -
man par te de és te, de be tra tar se de or ga nis mos que, por sus an te ce -
den tes es pe cí fi cos, ha yan si do au to ri za dos por el Po der Ju di cial
pa ra ejer cer es te ti po de fun cio nes.

4) La vía al ter na ti va de be ten der a la res tau ra ción del ofen sor con si go
mis mo, de la víc ti ma y de la so cie dad.

5) El juez de la cau sa ho mo lo ga o no el acuer do ce le bra do; la ho mo lo -
ga ción sig ni fi ca el ar chi vo de la cau sa; la no ho mo lo ga ción la con -
ti nua ción de la cau sa ade lan te; sin em bar go, el cum pli mien to del
acuer do puede ser un ele men to a te ner en con si de ra ción pa ra dis mi -
nuir las res pon sa bi li da des tra di cio na les.

C. La elec ción de los pro gra mas

La elec ción de la téc ni ca a uti li zar de be ha cer se en fun ción de las cir -
cuns tan cias del ca so par ti cu lar, el tiem po dis po ni ble, las pre fe ren cias de
las par tes, los re cur sos co mu ni ta rios o es ta ta les. No es un te ma de con -
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103 Cuan do me re fie ro a for mar par te del Po der Ju di cial, pien so en un cuer po que ha
si do se lec cio na do y res pon de a las pau tas ge ne ra les mar ca das por la au to ri dad de la su pe -
rin ten den cia del Po der Ju di cial; no obs tan te, no de ben ser per so nas in cor po ra das a “la
plan ta per ma nen te” del Po der Ju di cial, o sea, per so nas que lue go se ri jan por el es ta tu to
del em plea do pú bli co, et cé te ra, por que esa po si ción sa la rial, la men ta ble men te, es un fac -
tor de ci si vo pa ra que sean “fa go ci ta dos” por el es pí ri tu bu ro crá ti co.



ver gen cia o di ver gen cia. Hay más de una op ción; la jus ti cia res tau ra ti va
es una jus ti cia que pue de pre sen tar tan tas va rian tes co mo lo son los fe nó -
me nos de lic ti vos. No hay que asus tar se an te esa di ver si dad, y es pe cí fi ca -
men te an te una per so na li dad en evo lu ción; es la fle xi bi li dad y no la ri gi -
dez la que pue de lle var a una me jor so lu ción.104

No ig no ro que al gu nos pro gra mas es tán muy ale ja dos de nues tras tra -
di cio nes, por lo que re sul tan di fí ci les de ins tru men tar; aun así, no son
des car ta bles de pla no. Pién se se, por ejem plo, en ac tos van dá li cos en una
es cue la de un pe que ño pue blo; ¿por qué pen sar que una reu nión, si mi lar
in clu so al sen ten cing cir cle, en la que par ti ci pen las per so nas más res pe ta -
das de la co mu ni dad, co mo pue de ser el mé di co del pue blo, el pre si den te
de la aso cia ción de por ti va, et cé te ra, to dos con du ci dos por un fa cili ta dor
ex pe ri men ta do, no pue da lle gar, en diá lo go fe cun do con los fa mi lia res, a
una so lu ción más res tau ra do ra que la del sis te ma for mal de jus ti cia?

D. La elec ción de la gen te

Las bue nas in ten cio nes no bas tan pa ra le gi ti mar so lu cio nes con cre -
tas.105 El éxi to de cual quier pro gra ma re quie re per so nal cua li fi ca do,
com pe ten te, bien en tre na do, con el ti po ade cua do de ca rac te rís ti cas per -
so na les.106 Co mo di ce el pro fe sor ca na dien se John Edwards,107 hay que
crear es truc tu ras que tien dan a cla ri fi car los ro les y res pon sa bi li da des;
es to ayu da, pe ro el éxi to o fra ca so de to do acuer do ins ti tu cio nal, en la
ma yo ría de los ca sos, de pen de de la in te gri dad per so nal de quien ocu pa
la po si ción. Si esa per so na no tie ne apro pia dos idea les de jus ti cia, no es tá 
pre pa ra da pa ra el ejer ci cio de es tas res pon sa bi li da des en el in te rés pú bli -
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104 Archi bald, Bru ce, op. cit., no ta 5. Véa se, del mis mo au tor, “Com pa ra ti ve Re flec -
tions on Cri mi nal Pro se cu tions, the Ru le of Law and Re fle xi ve Law”, pre sen ta do en la
Quin ta Con fe ren cia Inter na cio nal, “The Inter na tio nal Net work for Re search on Res to ra ti -
ve Jus ti ce for Ju ve ni les”, Leu ven, Bél gi ca, 2001.

105 Pu li tanò, Do me ni co, “Qua le re for ma per la gius ti zia pe na le mi no ri le?”, Ques tio ne
Gius ti zia, 2002/4, p. 734.

106 Ross, Ro bert, “Ra zo na mien to y reha bi li ta cion. Un pro gra ma cog ni ti vo pa ra el tra -
ta mien to y la pre ven cion de la de lin cuen cia”, en Ga rri do Ge no vés et al., La ree du ca cion
del de lin cuen te ju ve nil. Los pro gra mas de éxi to, Va len cia, Ti rant lo Blanch, 1992, p. 49.

107 Ci ta do por Archi bald, Bru ce, “The Po li tics of Pro se cu to rial Dis cre tion: Insti tu tio -
nal Struc tres and the Ten sions Bet ween Pu ni ti ve and Res to ra ti ve Pa ra digms of Jus ti ce”,
XVII Con gre so Mun dial de la Aso cia ción Inter na cio nal de Cien cia Po lí ti ca, Seúl, Co rea
del Sur, 1997.



co; en es te ca so has ta la me jor es truc tu ra ins ti tu cio nal pue de fra ca sar.
Sin em bar go, es me jor po ner a la me jor gen te en la me jor es truc tu ra po -
si ble.

E. El mo ni to reo per ma nen te

Los pro gra mas de jus ti cia res tau ra ti va son fle xi bles y es tán en ex pe ri -
men ta ción; es ver dad que un sis te ma fle xi ble ge ne ra in se gu ri dad, pe ro
uno de re glas ri gu ro sas lo ha ce in fle xi ble y no adap ta ble a las cir cuns tan -
cias siem pre cam bian tes de los jó ve nes. Con se cuen te men te, y pa ra evi tar 
es tos in con ve nien tes, el Esta do de be in cen ti var un sis te ma de eva lua ción 
per ma nen te, re gu lar y ri gu ro so que mi da se ria men te los re sul ta dos y mo -
di fi que so bre la mar cha to do lo que sea ne ce sa rio.108 Cual quier pro gra ma 
que se lle ve ade lan te (y es to tam bién de be ría ha cer lo la jus ti cia “for mal”) 
de be ría per mi tir que, al cul mi nar el pro ce so, la par te se ex pre se a tra vés
de un for mu la rio en el que se den po si bles res pues tas al ter na ti vas. Por
ejem plo, pre gun tar a la víc ti ma: pien sa que es te pro ce so fue len to, de ma -
sia do len to, ra zo na ble men te rá pi do; ob tu vo una res pues ta sa tis fac to ria,
po co sa tis fac to ria, et cé te ra.

F. Un ele men to esen cial

En paí ses su mi dos en la de so cu pa ción, es ab sur do creer en pro gra mas
res tau ra ti vos sin una red so cial que ayu de al jo ven in frac tor. Hay que ser
rea lis tas: no tie ne sen ti do ni im po ner ni dar al jo ven la op ción li bre de
pres tar ser vi cios si en el ám bi to don de vi ve no hay nin gu na po si bi li dad
con cre ta de un tra ba jo mí ni ma men te gra ti fi can te.109 Sea a tra vés de la
me dia ción, de la reu nión del gru po fa mi liar, de reu nión de gru po ex ten -
di do, et cé te ra, la so lu ción al con flic to re quie re que es te jo ven in frac tor
ten ga po si bi li dad de rea li zar una mí ni ma res tau ra ción eco nó mi ca a la
víc ti ma. Pa ra ello es ne ce sa rio que ten ga un lu gar donde pres tar el ser vi -
cio pro me ti do, un es pa cio don de de sa rro llar la ac ti vi dad que le da rá fon -
dos, et cé te ra. Ni el sis te ma ju di cial ni el de los ser vi cios so cia les se ha
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108 Miers D. et al., An Explo ra tory Eva lua tion of Res to ra ti ve Jus ti ce Sche mes, cit.,
no ta 8, p. 15.

109 Mo ro, Alfre do, “Fa si del pro ces so pe na le mi no ri le e in ter ven ti dei ser vi zi”, en Bus -
ne lli, Fio ren ti no (ed.), Mi no ri e Gius ti zia, Pa dua, Fun da zio nes E. Zan can, 1990, p. 49.



pre pa ra do pa ra es ta red, y és ta es la pri me ra que hay que ten der. Clu bes
de por ti vos, pe que ñas em pre sas, mu ni ci pios, aso cia cio nes sin fi nes de lu -
cro, en tre otros, to dos pue den ser es pa cios úti les pa ra que es te jo ven se
in ser te. Pa ra eso, la ofi ci na de me di das al ter na ti vas tie ne que sa ber a qué
te lé fo no lla mar. En Men do za, la ex pe rien cia pi lo to ha co men za do ha -
cien do un re gis tro o lis ta do de aso cia cio nes, ac ti vi da des que de sa rro llan,
re cur sos con los que cuen tan, et cé te ra, pa ra de es te mo do po der di ri gir la 
so lu ción ne go cia da so bre ba ses fac ti bles.

XI. UNA ESPERANZA FINAL

Alguien di jo que “no se sa be có mo va a evo lu cio nar el sis te ma de jus -
ti cia ju ve nil”;110 yo tam po co lo sé; só lo pue do de cir, igual que Martín L.
King, “yo ten go un sue ño”. El mío es una jus ti cia pe nal ju ve nil que re -
con ci lie al in frac tor con si go mis mo, con la víc ti ma y con la co mu ni dad,
de mo do tal que a tra vés de un pro ce so edu ca ti vo, ro dea do de to das las
ga ran tías cons ti tu cio na les, lo gre rein ser tar se en la so cie dad co mo un su -
je to que se va lo ra a sí mis mo y es va lo ra do por los de más. Creo, sin ce ra -
men te, que los pro gra mas de jus ti cia res tau ra ti va pue den ser un buen ins -
tru men to pa ra la rea li za ción de es te fin.
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110 Mar tín Ló pez, Ma ría T., “Mo de los de jus ti cia ju ve nil: aná li sis de de re cho com pa -
ra do”, en Mar tín Ló pez, Ma ría T. (coord.), La res pon sa bi li dad pe nal de los me no res, cit., 
no ta 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 región, también han 
tenido un impacto profundo en la 
reconfiguración institucional del Ministerio 
Público.3 En una medida significativa, los 
cambios realizados al Ministerio Público 
son indispensables para adecuar a dicha 
institución de conformidad al rol y las 
funciones requeridas por el nuevo modelo 
procesal penal de carácter acusatorio, que 
se han intentado establecer en la mayoría 
de los procesos de reforma en la región. 
De otra parte, es posible observar como 
otros países de América Latina que no han 
experimentado reformas a su sistema 
procesal penal también han avanzado en el 
fortalecimiento de sus Ministerios Públicos 
en las últimas décadas.4   

Los cambios producidos en el Ministerio 
Público han creado un escenario nuevo que 
no ha sido objeto de análisis ni estudios 
muy profundos no obstante, constituir una 
parte muy relevante de las modificaciones 
que han sufrido los sistemas de justicia 
criminal en la región. En este contexto, el 
presente trabajo se detiene en la 
experiencia de los países que han 
enfrentado cambios a sus Ministerios 
Públicos como parte de las reformas a sus 
sistemas procesales penales.5 En estos 
casos, las trasformaciones realizadas a 
dicha institución constituyen una apuesta 
muy fuerte de los reformistas a la 
capacidad del Ministerio Público para 
generar cambios relevantes en las 
prácticas y rutinas de trabajo del sistema 
de justicia criminal. Si bien los objetivos 
de los cambios son complejos y variables 
con el tiempo, un propósito fundamental 
de estas reformas, muy fuertemente 
presente desde sus inicios, es asegurar la 
adecuada configuración y asentamiento de 
los nuevos modelos procesales de corte 
acusatorio que se han pretendido instaurar 
en los diversos países del continente. Para 
ello, el Ministerio Público ha sido objeto 
de modificaciones legales con el fin de 
adecuar su arquitectura institucional a 
estos nuevos requerimientos, además, de 
los esfuerzos sistemáticos realizados para 
el fortalecimiento presupuestario, 
material y de recursos humanos.  

1 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 Cristián 
Riego. En buena medida este trabajo 
representa la conclusión de una cierta reflexión 
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 Jurídicas 
de la Universidad Diego Portales. 
2 Profesor e Investigador de la Facultad de 
Derecho de la  Universidad Diego Portales y 
Coordinador de Capacitación del Centro de 
Estudios de la Justicia de las Américas. 
3 Una revisión general de lo ocurrido en 15 
países de la región puede verse Julio Maier/Kai 
Ambos/Jan Woischnik (coordinadores), Las 
Reformas Procesales en América Latina, 
Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires 2000, 896 
páginas. 
4 Ejemplos paradigmáticos de esta situación son 
países como México y Panamá. En el caso 
específico de México, sólo a fines del mes de 
marzo de 2004 el presidente Fox ha presentado 
un proyecto de reforma sustancial del 
procedimiento penal en dicho país a nivel de la 

justicia federal, el cual ha sido sumamente 
discutido. Información general sobre el 
proyecto puede verse en la página web de la 
presidencia de
México:http://quetzalcoatl.2004.presidencia.gob.mx/
actividades/comunicados/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/pls/impreso/noticia.h
tml?id_nota=254928&tabla=notas_H. Para tener 
una información completa acerca del Ministerio 
Público mexicano recomiendo revisar Gullermo 
Zepeda, Crimen sin Castigo: Procuración de 
Justicia Penal y Ministerio Público en México, 
Centro para la Investigación y el Desarrollo y 
Fondo de Cultura Económica, México, 2004, 462 
págs. 
5 Si bien ello excluye el análisis más sistemático 
de casos como el mexicano o el de Panamá, 
existen varias de las cuestiones que sostendré 
en el presente trabajo que podrían ser 
perfectamente aplicables a los mismos. 

1
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A pesar que se trata de un proceso de 
cambio aún inconcluso, los pocos estudios 
preliminares disponibles indican que los 
resultados obtenidos hasta el momento no 
son los esperados. Sin perjuicio que es 
posible encontrar múltiples experiencias 
positivas en aspectos concretos a lo largo 
de la región, me parece que como 
tendencia general, el Ministerio Público 
enfrenta en la actualidad una serie de 
problemas muy significativos para 
satisfacer las expectativas que existen 
respecto de su rol en la consolidación 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 institución en la 
región. 
 
Con el objetivo de contribuir al debate 
sobre la materia, en las páginas que siguen 
intentaré presentar de una manera breve y 
panorámica el estado actual de los 
esfuerzos de reforma al Ministerio Público 
en la región, poniendo un especial énfasis 
en identificar algunos de los principales 
problemas que enfrenta esta institución en 
el contexto del funcionamiento de los 
sistemas procesales reformados. Ello 
debiera ayudar, a su vez, a identificar 
líneas futuras de investigación en las 
cuales es necesario obtener mayor 
información para poder realizar 
diagnósticos más específicos. 
 
Antes de iniciar su desarrollo es necesario 
presentar al lector algunas advertencias 
acerca de los alcances y límites de este 
trabajo. En primer lugar, no se trata de un 
texto que examine de manera exhaustiva 
lo que ocurre en todos los países de 
América Latina, sino que, como se señaló 
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 
empírica acumulada hasta el momento en 
la región sobre estos temas es muy pobre, 
lo que limita los alcances de mis 
conclusiones. La falta de información 
empírica disponible obliga a descansar 
centralmente en la información producida 
en el contexto del desarrollo del  
“Proyecto de Seguimiento de los Procesos 
de Reforma Judicial”. Se trata de un 
proyecto de investigación que entre los 
años 2001 y 2004 fue ejecutado por el 
Centro de la Justicia de las Américas 
(CEJA), en conjunto con varias 

organizaciones locales de diversos países 
de la región y cuyo objetivo central fue 
evaluar el funcionamiento de los procesos 
penales reformados. No se trata de 
investigaciones específicas sobre el 
Ministerio Público, pero cada una de ellas 
incluye mucha información útil sobre el 
tema, lo que permite delinear algunas 
hipótesis o aspectos preliminares. Para los 
efectos de este trabajo considero los 
informes nacionales realizados por grupos 
de investigadores de: la Provincia de 
Córdoba-Argentina, Provincia de Buenos 
Aires-Argentina, Bolivia, Costa Rica, Chile, 
Ecuador, El Salvador, Guatemala, 
Honduras y Paraguay. 6 La carencia de 
información empírica hace que este 
trabajo se sustente en una porción 
relevante, especialmente en la sección 
destinada a la presentación de problemas, 
en mi propia visión acerca de lo que está 
ocurriendo en el área. Por lo mismo este 
trabajo no pretende presentar 
conclusiones finales, sino constituir una 
primera aproximación a un tema que 
requiere estudios de mayor profundidad. 
  
1.- El Contexto General anterior a la 
Reforma: 
 
Como ya se señalaba en la presentación, 
las reformas que ha sufrido el Ministerio 
Público en la región obedecen a la 
necesidad de adecuar dicha institución a 
los requerimientos de un modelo procesal 
que cambia de manera radical la función 
que los fiscales cumplían en el proceso 
inquisitivo, vigente en América Latina con 
anterioridad a la reforma.  

 
Revisemos este asunto con un poco más de 
detalle. El Ministerio Público, tal como lo 
conocemos en la actualidad, es 
principalmente producto de la revolución 
procesal penal que se intentó en Europa 
continental en el siglo XIX a través de la 
instauración del denominado sistema 
“inquisitivo reformado” o “mixto”.7  

                                                           
6 Información general del proyecto puede 
revisarse en Cristián Riego, Informe 
Comparativo: Proyecto de Seguimiento de las 
reformas Judiciales en América Latina, en 
Revista Sistemas Judiciales nº 3, Buenos Aires 
2002, págs. 12 a 58. Ver especialmente páginas 
12 a 17. 
7 Para revisar antecedentes históricos sobre 
esta afirmación véase Julio Maier, Derecho 
Procesal Penal II, Parte General Sujetos 
Procesales, Editores del Puerto, Buenos Aires 
2003, págs. 294 a 310. 

 2



Tanto desde un punto de vista de su diseño 
como de su operatividad en la práctica, es 
posible concluir que las funciones 
asignadas al Ministerio Público en el 
contexto de los sistemas inquisitivos 
reformados o mixtos eran muy 
secundarias. Así, el rol de éste en la etapa 
de investigación en estos sistemas fue 
menor. En estos modelos procesales los 
fiscales del Ministerio Público cumplían 
funciones de carácter más bien 
burocrático y no como investigadores 
activos, cuestión que normativamente era 
entregada a los jueces de instrucción y 
realizada en la práctica por la policía. En 
esta etapa del proceso los fiscales tenían 
un rol reactivo. Los jueces de instrucción, 
en cambio, tenían una actuación proactiva 
que les permitía convertirse en los 
protagonistas principales del proceso 
penal. En la mejor de las hipótesis, el rol 
de los fiscales se traducía en una 
colaboración menor a la investigación 
judicial por medio de la presentación de 
algunos antecedentes y solicitud de 
diligencias investigativas que el juez de 
instrucción, a su discreción, podía 
decretar o negar. Durante el juicio, por el 
contrario, la intervención de los fiscales 
era considerada en este modelo un aspecto 
esencial para transformar al sistema 
inquisitivo más ortodoxo debido a que los 
juicios suponen la presencia y 
confrontación de las partes. Allí se 
esperaba que los fiscales adquirieran un 
protagonismo representando a la sociedad. 
Sin embargo, el hecho histórico que la 
etapa de instrucción se haya engullido al 
juicio y que, en la práctica del sistema 
inquisitivo reformado, los jueces asuman 
un rol protagónico en la producción de la 
prueba  en el juicio, relegó también al 
Ministerio Público a un papel secundario en 
esta etapa.8 Lo anterior llevó a que en el 
funcionamiento concreto del sistema 
inquisitivo reformado, el Ministerio Público 

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

 
Esta falta de relevancia de las funciones 
del Ministerio Público se dio con mayor 
fuerza en América Latina, ya que los 
países de la región, con anterioridad a los 
procesos de reforma, mantuvieron un 
modelo procesal de componentes más 
inquisitivos que sus pares del continente 
europeo, en donde se pretendió 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 
que en los países de Europa continental, 
en donde se intentó instalar el modelo 
mixto, el rol del Ministerio Público haya 
sido menor, comparado con América 
Latina, donde se mantuvieron estructuras 
inquisitivas más ortodoxas, y el rol 
cumplido por el Ministerio Público ha sido, 
por regla general, absolutamente 
irrelevante. Producto de lo anterior se 
explican algunas de las caracterizaciones 
de la institución en la región, tales como 
que el Ministerio Público es la “quinta 
rueda del carro”, un “convidado de 
piedra” o que sus fiscales son “soldados sin 
armas ni generales”. Con más fuerza 
Binder concluye, al describir al Ministerio 
Público con anterioridad a los procesos de 
reforma en la región, que “...el Ministerio 
Público es una institución raquítica, acerca 
de la cual poco sabemos, que no hemos 
estudiado, que no tiene perfil político 
propio, sin una historia importante y que 
genera desconfianza en los ciudadanos.”9 

 

                                                           

                                                          

Como consecuencia directa de esta 
situación de irrelevancia, algunos países 
de la región eliminaron de su sistema 
procesal penal al Ministerio Público. En 
Chile se suprimen los promotores fiscales 
de primera instancia en el año 1927 por 
considerarse, según el propio texto del 
Decreto 426 de 1927, como funcionarios 
que no eran “indispensables”.10 En la 

8 No sólo por la práctica sino que incluso a  
nivel  normativo el sistema inquisitivo 
reformado reconoció un rol preponderante de 
los jueces en la producción de prueba en el 
juicio oral. Un caso claro de esto son las 
facultades de interrogación de testigos 
entregadas a los jueces de juicio oral en varios 
países europeos. Así, por ejemplo,  en el  
sistema alemán 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. 

 
9 Alberto Binder, Funciones y Disfunciones del 
Ministerio Público Penal, en EL MINISTERIO PÚBLICO 
PARA UNA NUEVA JUSTICIA PENAL, Corporación de 
Promoción Universitaria, Fundación Paz 
Ciudadana y Escuela de Derecho Universidad 
Diego Portales, Santiago 1994, 
Ob. cit. pág. 68. 
10 Una breve historia acerca de los promotores 
fiscales chilenos y su extinción puede verse en  
Armando de Ramón, Promotores Fiscales. Su 
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lógica del funcionamiento del sistema esta 
decisión fue bastante racional ya que 
permitió un ahorro de recursos económicos 
al Estado y de trámites superfluos al 
proceso. En Honduras ocurrió un fenómeno 
similar.  

 
Con todo, la eliminación del Ministerio 
Público del sistema procesal penal no 
constituyó la regla general en la región. 
Por el contrario, la mayoría de los países 
lo mantuvieron, pero con un perfil muy 
bajo. De esta forma es posible afirmar que 
la existencia de esta institución no pasó de 
ser una abstracción legal en una buena 
cantidad de países de la región antes del 
proceso de reforma.11 Un caso extremo de 
esta existencia meramente formal estuvo 
constituido por el Ministerio Público de 
Guatemala con anterioridad a la reforma 
del año 1992 en ese país. En febrero de 
1991, la oficina del Ministerio Público 
tenía sólo 24 fiscales para todo el país con 
una población que superaba los nueve 
millones de habitantes. Observadores de la 
época reportaron que “...cuando los 
fiscales aparecían en los tribunales, los 
jueces preguntaban en algunas ocasiones 
que quiénes eran ellos y qué hacían allí”12. 
Similares opiniones acerca del 
funcionamiento del Ministerio Público 
antes del proceso de reforma también 
pueden encontrarse en otros países de la 
región. 

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

 
... incluso donde el Ministerio Público 
existe, su organización ha sido débil. 
Cualquiera sea la lógica detrás de su 
estructura, ésta ha sido congruente con 
el sistema inquisitivo. Donde no se 

espera que los fiscales hagan mucho, no 
hay necesidad de una organización que 
apoye o monitoreé su trabajo. 
Presupuesto, personal y sistemas de 
planificación han sido casi inexistentes. 
Mecanismos de asignación de casos han 
sido similarmente no desarrollados....la 
pobreza organizacional ha sido la regla 
general e incluso más extrema que en el 
caso de los tribunales13. 

 
Según se puede apreciar en el contexto 
anterior a la reforma, el Ministerio Público 
estaba constituido por una institución 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 gestión. 
Al fin del día, 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 región, desde modelos 
procesales fuertemente inquisitivos a 
sistemas de corte acusatorio o adversarial, 
tiene un impacto profundo en las funciones 
que el Ministerio Público cumple en el 
proceso y, en consecuencia, en la 
configuración 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 Público en el proceso 
penal. Éste ha implicado un 
potenciamiento de la institución en la 
medida en que se le han agregado nuevas 
facultades a la ya tradicional de ser el 
titular del ejercicio de la acción penal 
pública que lo convierten en el encargado 
de la persecución penal. Ello significa que 
se le ha adjudicado la responsabilidad de 
llevar adelante la investigación 
preparatoria de los delitos,14 lo que 
acarreó la indefectible abolición del 
modelo de juez instructor y, además, 
algunas facultades discrecionales para Historia (1876 – 1927), en Boletín de la 

Academia Chilena de Historia nº 100, Santiago 
1989, págs. 315 a 336. 

 11 E n este mismo sentido véase también El 
Ministerios Público en el Proceso de Reforma 
Penal en América Latina, Entrevista a Julio 
Maier, en Pena y Estado nº 2, Editores del 
Puerto, Buenos Aires 1997, pág. 173. 

13 Linn Hammergrenn, Institutional 
Strengthening and Justice Reform, Center For 
Democracy and Government USAID, 1998, pág. 
36 (la traducción es del autor). 

12 Véase Linn Hammergren, The Politics of 
Justice and Justice Reform in Latin America, 
Westview Press, 1998, pág 84. (traducción del 
autor). 

14 A la luz de esta función normalmente se 
entregan facultades de dirección de las policías 
para los efectos de llevar adelante las 
diligencias de investigación concretas. 
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decidir acerca del ejercicio de la acción 
penal pública. 

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

 
Este nuevo rol suponía intervenir en la 
institución realizando diversos cambios a 
su configuración institucional, sus recursos 
y, también en cuanto a sus objetivos 
estratégicos. Sin intervención en estas 
áreas era absolutamente ilusorio pensar 
que el cambio procesal podía traducirse en 
la práctica en una transformación real en 
el funcionamiento. Estas tres dimensiones 
de cambios serán revisadas a continuación. 
 
2.1.- Nuevos Objetivos Estratégicos del 
Ministerio Público: 
 
El Ministerio Público en el nuevo modelo 
no sólo está llamado a cumplir ciertos 
roles procesales de suma importancia para 
que el sistema pueda funcionar, tales 
como ser el responsable de la investigación 
preliminar y del ejercicio de la acción 
penal pública, sino que también debe 
cumplir con un conjunto de funciones 
orientadas a la consolidación del modelo 
procesal propuesto, que exceden los 
aspectos estrictamente procesales de su 
función.  
 
Desde este punto de vista más general, en 
los esfuerzos de reforma del Ministerio 
Público en la región se esperaba que dicha 
institución fuera capaz de contribuir en la 
consolidación de los nuevos sistemas 
procesales en al menos tres áreas 
específicas. En primer lugar, debía 
colaborar en forma decisiva para la 
abolición del sistema inquisitivo vigente 
antes de la reforma. Segundo, constituirse 
en el motor que impulsara el trabajo 
medular del nuevo sistema. Finalmente, 
debía asumir liderazgo en la promoción y 
protección de los intereses de las víctimas. 

A continuación 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 
cuestión fácil. 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 Público 
fue lograr la abolición del modelo 
inquisitivo.15 No obstante ello, la creación 
del Ministerio Público moderno no fue 
suficiente para el logro de este objetivo, 
ya que el sistema inquisitivo sobrevivió 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 
transformación de la etapa de instrucción 
criminal la que constituye el corazón del 
sistema. Así, como puntualiza Binder, una 
contribución fundamental del Ministerio 
Público en la región para lograr la 
abolición de la manera inquisitiva de 
ejercer el poder penal es a través del 
desmantelamiento de la estructura del 
actual sumario criminal o etapa de 
investigación.16 En su opinión, esto debiera 
llevar a recuperar la centralidad del juicio 
oral y consiguientemente a la 
reestructuración completa del sistema. 
Frente a esto, la pregunta que surge es 
¿cómo se logra este objetivo? La respuesta 
de Binder es mediante la desformalización 
de la etapa de instrucción y liberación de 
la responsabilidad persecutoria del juez 
que interviene durante la investigación. 
Ambas cuestiones importan un cambio 
central en la estructura de la investigación 
y también en cuanto a los roles de los 
distintos actores que juegan en ella.  
 
En segundo lugar, la lógica del nuevo 
sistema opera en base a la idea de que una 
institución fuerte estará a cargo de 
conducir la investigación, formular cargos 
en contra de los acusados y representar a 
la sociedad en los juicios orales. Sin un 
Ministerio Público poderoso que esté 
capacitado para cumplir con estos 

                                                           
15 En este sentido ver Claus Roxin, Posición 
Jurídica y Tareas Futuras del Ministerio 
Público, EN EL MINISTERIO PÚBLICO EN EL PROCESO 
PENAL, Ad-Hoc, Buenos Aires 1993,  pág. 40. 
16 Alberto Binder, ob. cit., pág. 80. 
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cometidos es imposible concebir al nuevo 
sistema funcionando adecuadamente, en 
tanto el rol acusador no estará 
apropiadamente personificado. Además, el 
nuevo modelo requiere que el Ministerio 
Público asuma el ritmo de trabajo del 
sistema para que éste funcione 
óptimamente. Por todo esto, el Ministerio 
Público se convierte en una especie de 
motor del nuevo sistema.  

En tercer lugar, el Ministerio Público 
también deberá jugar un rol decisivo en la 
promoción y protección de los derechos de 
las víctimas en los nuevos sistemas 
procesales. La víctima, actor 
tradicionalmente olvidado en la 
configuración de los sistemas inquisitivos, 
adquiere un nuevo protagonismo con los 
procesos de reforma traducidos en la 
consagración normativa de un conjunto de 
derechos en su favor, buena parte de los 
cuales deben ser articulados por el 
Ministerio Público, quien asume la 
obligación de promoverlos y tutelarlos. 
Entre ellos se incluyen derechos tales 
como: el derecho a la información, 
reparación, protección y asistencia. Es así, 
como un número importante de países han 
establecido en sus constituciones,17 las 
leyes orgánicas del Ministerio Público o 
códigos procesales, un mandato intenso de 
proteger y promover los derechos de las 
víctimas en el proceso.  

 
Para graficar la importancia de estas 
funciones, hay dos áreas que a modo 
ejemplar dan cuenta de lo crucial que 
resulta el Ministerio Público para el nuevo 
sistema. En primer término, éste es una 
institución clave para desformalizar la 
etapa de investigación criminal, lo que ha 
demostrado ser uno de los aspectos más 
deficitarios del modelo inquisitivo vigente 
antes de la reforma en la mayoría de los 
países de la región. Este modelo se 
caracterizaba por tener una etapa de 
investigación burocrática, ritualista y 
excesivamente formalizada. El nuevo 
sistema requiere, en cambio, que el 
Ministerio Público sea capaz de dinamizar 
el proceso de investigación criminal 
dotándolo de mayor flexibilidad, 
desarrollando trabajo en equipos 
multidisciplinarios, coordinando más 
eficientemente el trabajo policial, en fin, 
constituyéndose en un puente de 
comunicación entre el mundo de la 
actividad policial y el trabajo judicial 
dinámico. En segundo término, la 
actuación del Ministerio Público es 
fundamental para el diseño de una política 
de control de la carga del trabajo que no 
sólo posibilite a la institución funcionar 
dentro de parámetros de eficiencia y 
calidad óptimos, sino también al sistema 
de justicia criminal en su conjunto. El 
Ministerio Público es la institución que 
dispone de las herramientas idóneas para 
establecer una política de este tipo y 
superar así 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 mayoría 
de los procesos de reforma, se entregaron 
importantes facultades a los fiscales para 
que no ejercieran la acción penal y 
recurrieran, en cambio, a diversas 
manifestaciones del principio de 
oportunidad, a salidas alternativas del 
sistema y la aplicación de mecanismos de 
simplificación procesal. 

 
Una pregunta interesante a esta altura 
tiene que ver con el hecho de por qué los 
promotores de la reforma depositaron en 
el Ministerio Público 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 región, éste 
era el único actor de quien se podían 
esperar cambios significativos de la 
naturaleza de los descritos. Los poderes 
judiciales en la mayoría de los procesos no 
fueron promotores entusiastas del cambio, 
sino más bien actores que representaban 
el mantenimiento del status quo. Las 
defensorías públicas, por su parte, no 
tenían, por su rol en el sistema, suficiente 
fuerza para convertirlas en las 
instituciones líderes del movimiento de 
reforma. Así, el Ministerio Público era el 
candidato natural para invertir esfuerzos. 
En este sentido, la debilidad institucional 
del mismo en varios países de la región se 
convertía en un activo ya que daba espacio 
a realizar transformaciones importantes en 
su estructura e incentivos de trabajo a 
propósito del proceso de fortalecimiento 
institucional que era necesario realizar 
para adaptarse al nuevo proceso.  
 
2.2.- Las Reformas a la Regulación 
Normativa del Ministerio Público:  

                                                           
17 Por ejemplo en el artículo 250 de la 
Constitución de Colombia y en el 80 a) de la de 
Chile. 
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Lo primero que resultaba indispensable de 
modificar para permitir al Ministerio 
Público cumplir sus nuevas funciones eran 
las disposiciones constitucionales o leyes 
orgánicas, que contenían las definiciones 
básicas de la institución en diversos países 
de la región. Por lo mismo, en forma 
paralela a la reforma de los códigos 
procesales penales, buena parte de la 
región ha avanzado en modificaciones a los 
estatutos legales en donde se contenía la 
regulación básica del Ministerio Público. 

El cuadro número uno presenta un 
resumen básico de once países de la región  
que han realizado reformas a sus procesos 
penales, contrastando la fuente y fecha de 
reforma al Ministerio Público con la fecha 
de entrada en vigencia del nuevo sistema 
procesal penal. Se agrega, además, 
información acerca de la ubicación 
institucional del Ministerio Público en cada 
país. 

 
Cuadro Nº 118 

 
País Ubicación Institucional Fuente Reforma al MP Fecha entrada en 

vigencia Proceso Penal 
Reformado 

Argentina 
(Sistema 
Federal) 

Órgano autónomo  
o extrapoder 

Reforma Constitucional 
de 1994 y Ley Orgánica 
del Ministerio Público nº 
24.946 de 1998 

5 de septiembre de 1992  

Bolivia Órgano autónomo  
o extrapoder 

Constitución Política y 
Ley Orgánica del 
Ministerio Público nº 
1.469 de 1993 

24 de marzo de 2001 

Colombia Afiliación a la Rama 
Judicial, pero con 
autonomía funcional 

Constitución de 1991 y 
Ley Orgánica del 
Ministerio Público, 
Decreto nº 2699 de 1991 

1991 

Costa Rica  Órgano dependiente del 
Poder Judicial 

Ley Orgánica del 
Ministerio Público nº 
7.442 de 1994 

1 de enero de 1998 

Chile Órgano autónomo 
o extrapoder 

Reforma Constitucional 
de 1997 (Ley nº 19.519) y 
Ley Orgánica 
Constitucional del 
Ministerio Público nº 
19.640 de 1999 

16 de diciembre de 2000 

Ecuador Órgano autónomo 
o extrapoder 

Constitución de 1998 y 
Ley Orgánica del 
Ministerio Público nº 
2000-19 de 2000 

1 de julio de 2001 

El Salvador Órgano autónomo  
o extrapoder 

Ley Orgánica de la 
Procuraduría General de 
la República de 22 de 
diciembre de 2000 

20 de abril de 1999 

Guatemala Órgano autónomo  
o extrapoder 

Reforma Constitucional 
por Acuerdo Legislativo 
18-93 de 1993 y Ley 
Orgánica del Ministerio 
Público Decreto nº 40-94 
de 1994 
 

 Junio de 1994 

                                                           
18 El presente cuadro sólo contiene la información de algunos países de la región que han emprendido 
reformas recientes en su legislación procesal penal. La selección se ha basado en su representatividad 
en el contexto regional de reformas. Fuente: Elaboración propia. 
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Honduras  Órgano autónomo  
o extrapoder 

Ley del Ministerio 
Público, Decreto nº 228-
93 de 1993 

20 de febrero de 2002 

Paraguay Afiliación al Poder 
Judicial pero con 
autonomía funcional 

Constitución del Paraguay 
de 1992, Ley Orgánica del 
Ministerio Público, Ley nº 
1562/00 

9 de julio de 1999 

Venezuela  Órgano autónomo  
o extrapoder 

Ley Orgánica del 
Ministerio Público nº 5262 
de 1998. 

1 de julio de 1999 

 
 
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 
países con las reformas emprendidas al 
Ministerio Público. La segunda, tiene que 
ver con el tema de la ubicación 
institucional del Ministerio Público ya que 
éste ha sido tradicionalmente uno de los 
debates más intensos que ha existido en la 
literatura especializada en la región sobre 
esta institución.19  Según se puede 

apreciar en los países contenidos en el 
cuadro, la opción de configurar el 
Ministerio Público como un órgano 
autónomo (ya sea extrapoder o 
dependiendo del Poder Judicial, pero con 
autonomía funcional) es el que ha 
primado, en oposición a otras alternativas 
como su dependencia del ejecutivo o del 
Poder Judicial sin autonomía funcional 
(como por ejemplo en Costa Rica). En 
consecuencia, se trata de un tema cuya 
discusión ha sido clausurada, al menos 
desde el punto de vista legal. Ello no 
quiere decir, como se verá más adelante, 
que respecto de las opciones adoptadas 
existen aún muchas indefiniciones, incluso 
a nivel normativo (vgr. Relación entre 
autonomía y rendición de cuentas). 

                                                           

                                                                              

19 Así por ejemplo puede revisarse: Alberto 
Bovino, El Ministerio Público en el Proceso de 
Reforma de la Justicia Penal en América 
Latina, en PROBLEMAS DE DERECHO PROCESAL 
CONTEMPORÁNEO,  Editores del Puerto, Buenos 
Aires 1998, págs. 29 a 46; Alberto Bovino, 
Ministerio Público y Poder Ejecutivo,  mimeo en 
poder del autor; Juan Bustos, La Configuración 
Orgánica e Institucional del Ministerio Público, 
EN EL MINISTERIO PÚBLICO PARA UNA NUEVA JUSTICIA 
PENAL,  ob. cit. págs. 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 JUDICIARY, Westview Press, 1993,  
pág. 189  y 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.,  págs.  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.  pág. 
269 y siguientes; Andrés Montes, Algunas 
Consideraciones sobre la Reforma 
Constitucional que Crea al Ministerio Público, 
EN PRIMER CONGRESO NACIONAL SOBRE LA REFORMA DEL 
PROCESO PENAL, Cuaderno de Análisis Jurídico nº 
39, Escuela de Derecho Universidad Diego 
Portales, 1998, págs. 135 a  154; Maximiliano 
Rusconi,  La Reforma Procesal Penal y la 
Llamada Ubicación Institucional del Ministerio 
Público, EN EL MINISTERIO PÚBLICO EN EL NUEVO 
PROCESO PENAL,  Ad-Hoc, Buenos Aires 1993, 
págs. 59 a 79 ; y Enrique Soller, La Separación 
de los Poderes en la República Argentina 

Después de la reforma Constitucional del año 
1994 ¿Adiós a la Doctrina de Montesquieu?, 
Conferencia presentada en el VI Congreso 
Internacional del Instituto Iberoamericano de 
Derecho Constitucional, Bogotá-Colombia, abril 
de 1998. 

 
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 países de la región un proceso 
paralelo de fortalecimiento institucional 
de los Ministerios Públicos para que los 
fiscales pudieran contar no sólo con 
herramientas legales que les permitieran 
actuar idóneamente en los nuevos  
procesos, sino también de recursos 
mínimamente suficientes para ello.  
 
Sin que todavía sea posible afirmar que 
este proceso de fortalecimiento esté 
concluido o que haya sido suficiente para 
permitir que efectivamente los fiscales 
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puedan cumplir con sus nuevas funciones, 
es posible notar avances muy significativos 
en diversas áreas en numerosos países de 
la región.  
 
Una primera área donde es posible 
observar avances es en materia de 
regulación presupuestaria. Así, por 
ejemplo, en Ecuador el presupuesto 
destinado al Ministerio Público para el 
2001 era equivalente a U$ 7,65 millones. 
En cambio en 2002, año en que comenzó a 
funcionar la reforma en dicho país, la cifra 
se incrementó en un 158%, alcanzando un 
presupuesto de US$ 12,14 millones.20 

 
En El Salvador, en 1997 se destinaban 
cerca de US$ 8 millones anuales al 
presupuesto del Ministerio Público, en 
tanto que al 2000 dicha cifra se había más 
que duplicado ascendiendo a US$ 19 
millones de presupuesto anual.21 Algo 
similar ha ocurrido en Guatemala, donde 
en 1995 el presupuesto anual de la 
institución llegaba a US$ 11 millones para 
llegar al año 2001 a ser de US$ 45 
millones.22 En Bolivia, entre el año 2001 
que fue en el que comenzó a funcionar la 
reforma y el 2003 el presupuesto asignado 
al Ministerio Público se incrementó en un 
55,42% y si se compara dicho presupuesto 
con el existente el año 1999, en el que la 
reforma procesal penal aún no entraba en 
vigencia, se pueden apreciar diferencias 
cercanas al 100%.23 
 
Finalmente, en el caso de Chile, la 
situación es aún más radical debido a la 
inexistencia del Ministerio Público con 
anterioridad al proceso de reforma. Así, en 
el año 1999 no existía presupuesto para 
dicha institución y para el 2003 (momento 
en el cual la reforma estaba implementada 
en 12 de las 13 regiones del país) se 
contaba con un presupuesto superior a los 

$44 mil millones de pesos (equivalentes a 
cerca de US$ 74 millones).24 
 
El aumento de presupuesto ha estado 
destinado en gran parte a mejorar las 
pobres condiciones de infraestructura y 
sistemas de soporte que poseían los 
fiscales del Ministerio Público en la región. 
A la vez, ha existido un esfuerzo muy 
relevante por aumentar en número de 
fiscales que cumplen funciones en tal 
institución, lo que constituye una segunda 
área de fortalecimiento institucional 
indispensable para que el Ministerio 
Público pudiera asumir sus nuevos roles 
procesales. El cuadro nº 2 contiene los 
datos acerca del número de fiscales por 
cada 100.000 habitantes en diez países de 
la región. 

Cuadro nº 2 
Nº Fiscales por 100.000 habitantes25 

 
País Nº fiscales por cada 

100.000 habitantes 
Bolivia 3,7 
Colombia 8,6 
Provincia de Córdoba 
(Argentina) 

8,5 

Costa Rica 6,5 
Chile 4,3 
Ecuador 2,7 
El Salvador 9,9 
Guatemala 4,5 
Honduras 6,0 
Paraguay 3,2 
                                                           
24 Véase Andrés Baytelman y Mauricio Duce, 
Evaluación de la Reforma Procesal Penal: 
Estado de una Reforma en Marcha, Facultad de 
Derecho Universidad Diego Portales, Santiago 
2003, pág. 43. Cabe señalar que por tratarse de 
una institución nueva el presupuesto del 
Ministerio Público en Chile no sólo incluye los 
costos de operación sino también los de 
inversión inicial para la  construcción de 
inmuebles y dotación física de las oficinas. El 
presupuesto también incluyó partidas para la 
implementación de la reforma en la Región 
Metropolitana (que representa el 40% de la 
población del país) cuya puesta  en marcha está 
prevista para junio de 2005. 

                                                           
20 Véase, La Evaluación de la Reforma Procesal 
Penal en el Ecuador, Fondo  Justicia y Sociedad 
Fundación Esquel-USAID, Quito 2003, págs. 51 y 
52.  25 Fuente: Segundo Informe Comparativo, ob. 

cit. pág. 38. Con la excepción de Bolivia, 
Colombia, Chile y Honduras. En el caso de 
Colombia la fuente es Plan De Desarrollo de la 
Justicia 1995-1998 y la población calculada por 
Naciones Unidas para el año 1996. En Chile la 
fuente es Andrés Baytelman y Mauricio Duce, ob. 
cit. pág. 39. En Bolivia y Honduras los datos 
provienen de los informes nacionales en el 
proyecto de investigación de CEJA del año 2004.  

21 Véase, Segundo Informe Comparativo 
Seguimiento de los Procesos de Reforma 
Judicial en América Latina, en Revista Sistemas 
Judiciales nº 5, Buenos Aires 2003, pág. 55. 
22 Idem pág. 58. 
23 Véase, Daniel Mogrovejo (autor responsable), 
Informe Sobre la Implementación de la Reforma 
Procesal Penal en Bolivia (Ciudad de La Paz), 
2004, págs. 50 a 52. En 
http://www.cejamericas.org/doc/proyectos/b
ol-informe-final.pdf 
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Resulta difícil comparar estas cifras con las 
existentes en países desarrollados que 
cuentan con sistemas de orientación 
similar a los de la región debido a la gran 
variedad existente en la materia. Así, en 
los extremos es posible encontrar países 
como Estados Unidos, en donde a nivel 
estatal para el año 2001 se contaba con 
12,3 fiscales por cada 100.000 habitantes 
en ciudades con poblaciones superiores al 
millón de habitantes y 10,5 fiscales en 
ciudades con población entre 500.000 y 
999.999 habitantes,26 en contrapartida con 
países como Japón que contarían con 
menos de un fiscal por cada 100.000 
habitantes.27 Con todo, ninguno de los dos 
ejemplos parecieran constituir la regla 
general en el contexto de otros países 
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.  

Si las tasas se comparan con las existentes 
en América Latina, se puede concluir que 
varios de nuestros países cuentan con 
cifras parecidas o incluso superiores a las 
existentes en sistemas comparados 
pertenecientes a países de mayor 
desarrollo económico (por ejemplo El 
Salvador, Colombia y la Provincia de 
Córdoba en Argentina). Constituyen una 
excepción los casos de Bolivia, Ecuador y 
Paraguay, los que, de todas formas, no 
parecieran tener tasas de fiscales tan 
lejanas a un país de mucho mayor 
desarrollo económico como Italia. 
 
Con las prevenciones señaladas acerca de 
la comparabilidad de estas cifras, ellas 
parecen ser bastante elocuentes para 
relativizar la afirmación que 
tradicionalmente se escucha en América 
Latina, según la cual los principales 
problemas de funcionamiento de los 
fiscales se deben principalmente a la falta 
de recursos disponibles. Ello porque, al 
menos tratándose del recurso humano 
central de dicha institución, los fiscales, 
las tasas revisadas indicarían que varios 
países de la región cuentan con cantidades 
equivalentes o superiores a la de países 
con mayor desarrollo económico. Es 
evidente que este problema es mucho más 
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 áreas explicaciones 
para los problemas que enfrentan los 
Ministerios Públicos en la región, donde 
tradicionalmente la respuesta de “falta de 
recursos” no parece ser tan evidente. 

 
Un primer ejemplo está constituido por 
Canadá, con un proceso penal de 
características 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 año 2.000/2.001.28  Una 
situación similar ocurre en Alemania, cuya 
ordenanza procesal penal ha sido fuente 
de inspiración para varios de los códigos 
reformados de la región. Es así como al 31 
de diciembre de 2002, la tasa en dicho 
país era de 6 fiscales por cada 100.000 
habitantes.29 Otro país cuya legislación 
procesal penal de 1989 ha sido fuente de 
inspiración a los códigos reformados en 
América Latina es Italia. De acuerdo a las 
cifras disponibles en dicho país para el año 
1997, la tasa era de 3,73 fiscales por 
100.000 habitantes.30 

 
  

                                                           

                                                                              

3.- ¿Qué ha pasado con la reforma al 
Ministerio Público en los nuevos 
sistemas procesal penales?: 
Identificación de los principales 
problemas enfrentados hasta el 
momento 

26 Véase Carol De Frances, State Courts 
Prosecutors in Large Districs, 2001, Bureau of 
Justice Statistics, December 2001, pág. 2. 
27Véase, A. Didrick Castberg, Prosecutorial 
Independence in Japan, 16 UCLA PAC. BAS. L. 
J. 38, 44 (1997).  

 
28 Véase, Canadian Center for Justice Statistics, 
Criminal Prosecutions, Personnel and 
Expenditures 2000/01. 
29 Datos proporcionados por Stefan Brings de la 
oficina alemana estatal de estadísticas el día 7 
de enero de 2004 por vía de correo electrónico. 
30 El cálculo 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 

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

Como se ha podido revisar en la sección 
anterior, los Ministerios Públicos de la 
región han sufrido importantes cambios 
legislativos con el objetivo de redefinir no 
sólo su arquitectura institucional, sino 
también sus funciones para así 
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3.1.- Problemas de Rol Institucional: compatibilizarlas con los requerimientos 
del nuevo sistema. Aún más, una 
importante cantidad de países ha 
aumentado significativamente los 
presupuestos, las dotaciones de fiscales y 
la infraestructura del Ministerio Público, 
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 Público en los 
nuevos sistemas reformados. En este 
escenario, la presente sección intenta 
avanzar en identificar cuáles son los 
principales problemas que el Ministerio 
Público ha tenido en este proceso de 
adaptación institucional, para cumplir 
adecuadamente con sus nuevas funciones y 
objetivos estratégicos y avanzar algunas 
hipótesis que los explican. 

 
Para entender adecuadamente los 
problemas enfrentados por el Ministerio 
Público para satisfacer adecuadamente las 
expectativas que se tenían en cuanto a su 
capacidad de consolidar a los nuevos 
sistemas procesales, es necesario revisar 
algunas cuestiones que exceden su 
actuación procesal, éstas son las que 
identifico con el nombre de Rol 
Institucional. Bajo esta categoría agrupo 
problemas que se refieren a aspectos de 
conducción institucional o comprensión del 
rol general de la institución en el nuevo 
sistema. Es decir, aspectos problemáticos 
que no se vinculan con las funciones 
específicas de los fiscales en el proceso 
penal sino más bien a la forma en que la 
institución enfrenta el nuevo rol y los 
desafíos que suponen su inserción en el 
contexto de la justicia penal reformada en 
la región.  

 
Antes de entrar a la exposición sobre los 
aspectos específicos de lo ocurrido con el 
Ministerio Público, 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 dinámicos.31 Sin perjuicio de lo 
anterior, otra característica central de 
estos procesos es que han planteado más 
dificultades de las esperadas para resolver 
los problemas que se creía hubieran estado 
en condiciones de responder con mayor 
rapidez. Este mismo diagnóstico también 
es replicable tratándose del Ministerio 
Público. 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 más complejo de lo esperado. 

 
Sobre la base de la evidencia empírica 
recopilada en el proyecto de seguimiento 
de las reformas judiciales en América 
Latina y mi propia visión acerca del 
trabajo de los Ministerios Públicos en 
varios países de la región, me parece 
posible identificar cuatro problemas 
relevantes de este tipo. El primero de ellos 
se refiere a la falta de capacidad de 
identificación de problemas e innovación, 
el segundo a la falta de comprensión de 
ciertas funciones de la institución en el 
sistema de justicia criminal, el tercero se 
refiere a la falta de liderazgo institucional 
y, el cuarto, a una escasa cultura de 
rendición de cuentas. 
 
a) Dificultades en la identificación de 

problemas y proposición de soluciones 
innovadoras 

 
 Un primer aspecto deficitario general se 

refiere a una cierta incapacidad 
institucional para poder identificar cuáles 
son los núcleos problemáticos y 
dificultades que enfrentan los fiscales en 
el cumplimiento de sus funciones en los 
nuevos sistemas procesales. Salvo 
excepciones muy específicas, los 
Ministerios Públicos de la región no han 
podido instalar en sus propias instituciones 
una capacidad que les permita producir 
información empírica detallada acerca de 
la realidad del trabajo de sus fiscales y, 
así, hacer seguimiento cotidiano de la 
misma. En muchas hipótesis, obtener 

Para realizar una presentación más 
ordenada, me parece que los problemas 
que pueden detectarse en el trabajo del 
Ministerio Público en la región 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 continuación se revisarán ambas 
categorías. 
 

                                                           
31 Véase, Segundo Informe Comparativo, ob. 
cit. págs. 36 y 37. 
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información estadística básica acerca de la 
carga de trabajo de la institución y del 
flujo de casos resulta muy dificultoso. En 
otros, aún cuando la información 
estadística existe, ella no parece haber 
sido diseñada estratégicamente para 
obtener información relevante sino 
simplemente para cumplir con el “deber 
de producir estadísticas”, lo que lleva a 
que se generen indicadores gruesos y 
generales que permiten avanzar poco en la 
comprensión más fina del funcionamiento 
de la institución. 

 
En este contexto, no es de extrañar que en 
forma paralela tampoco se haya 
desarrollado  una capacidad importante de 
innovación para superar los problemas que 
la institución enfrenta. Allí donde existen 
dificultades para identificarlos, pensar que 
se dispondrán de herramientas sofisticadas 
y novedosas para enfrentar dichos 
problemas constituye una quimera. En 
consecuencia, respecto a los problemas y 
obstáculos, 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 hipótesis acerca del origen de este 
problema. En mi opinión, 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 
todavía se privilegia una aproximación 
teórica o dogmática a los problemas del 
sistema de justicia criminal por sobre una 
entrada destinada a solucionar problemas 
concretos y específicos. Este defecto es 
predicable en buena medida a la 
comunidad legal de América Latina y no 
pareciera ser sólo achacable al Ministerio 
Público. Con todo, el que esta institución 
no haya sido capaz de alterar en su trabajo 
interno esta tendencia constituye un 
problema grave para el mejoramiento 
continuo de la gestión institucional.  

 
Un  primer paso para tener Ministerios 
Públicos renovados y con capacidad de 
reacción consiste en orientar una parte de 
sus recursos para la identificación de 
problemas (por ejemplo a través del 
monitoreo permanente de su trabajo) y 
para la producción de información 
empírica confiable sobre el 
funcionamiento del propio sistema. A 
partir de ello, es posible pensar, además, 
en generar capacidades destinadas al 

planteamiento de soluciones innovadoras 
de  tales problemas. Como veremos, la 
falta de estas capacidades se hace notar 
en varios de los problemas específicos que 
se describen más adelante. En 
consecuencia, un desafío central para el 
trabajo del Ministerio Público en el futuro 
es darle el carácter de función crítica a la 
producción de información. Ello no sólo 
debe proyectarse a la institucionalidad 
general, sino que debe también ser un 
parámetro para el trabajo de las unidades 
operativas de la institución que son los 
lugares en donde se produce la 
información relevante.  En la medida en 
que la producción de información sea sólo 
considerada una suerte de obligación legal 
formal, pero sin relevancia en el propio 
trabajo interno de evaluación y planeación 
institucional, seguirá ocupando un rol 
secundario en los Ministerios Públicos de 
nuestros países. 
 
b) Falta de Liderazgo Institucional: 

Ministerios Públicos Horizontales 
 
Un segundo problema de carácter general 
que me parece posible identificar es la 
falta de liderazgo a nivel institucional en 
el Ministerio Público.32 Con esto no me 
refiero a un problema de falta de 
cualidades personales de quienes cumplen 
funciones de conducción en los diversos 
Ministerios Públicos de la región, sino más 
bien a una cierta concepción imperante en 
la región que tiende a replicar la lógica de 
autonomía individual de los jueces. Así, un 
fenómeno muy extendido es el de concebir 
que cada uno de los fiscales operativos de 
las fiscalías goza de importantes niveles de 
autonomía para organizar su trabajo y 
tomar decisiones acerca de la persecución 
penal, sin poder aceptar instrucciones o 
directivas acerca de cómo llevar adelante 
su trabajo. Esto lleva a modelos de 
Ministerio Público completamente 
horizontales, en los que no existe 
jerarquía que pueda imponer patrones de 
trabajo colectivos. Evidentemente la 
autonomía de los fiscales es un valor del 
sistema a proteger, especialmente frente 
a la posibilidad de interferencias externas 
que puedan afectar las decisiones de 
persecución penal. Con todo, la autonomía 
en el trabajo de un fiscal no parece ser un 
valor relevante tratándose de la necesidad 
de actuar con criterios mínimamente 

                                                           
32 Sobre la materia véase especialmente 
Cristián Riego, Ob. cit., págs. 54 y 55. 
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comunes que permitan aumentar la 
eficiencia del trabajo de la institución y, 
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 fenómeno 
descrito se suma la carencia de sistemas 
de estandarización y seguimiento del 
trabajo de esos mismos fiscales,33 el 
resultado es que muchas cúpulas a nivel 
regional tienen serios problemas para 
tener una conducción institucional 
orientada a ciertos fines estratégicos por 
sobre el criterio específico de cada fiscal 
en concreto, orientado mucho más 
fuertemente al día a día en el 
cumplimiento de sus funciones específicas 
que al de objetivos institucionales más 
“abstractos”.34 

El problema descrito se traduce en que en 
una importante cantidad de situaciones no 
existe un interlocutor para exigir al 
Ministerio Público el cumplimiento de las 
funciones que exceden los aspectos 
estrictamente procesales que están en 
manos de los fiscales a nivel operativo, por 
ejemplo, como veremos, en materias de 
seguridad ciudadana. Eso dificulta que el 
Ministerio Público cumpla con otra función 
relevante que deben cumplir los órganos 
públicos en un sistema republicano, como 
lo es el deber de rendir cuentas públicas y 
asumir responsabilidad por su gestión, 
tema que revisaré a continuación. 
 
c) Escasa Cultura de Rendición de 

Cuentas: 
 

 Un tercer problema que me interesa 
destacar se refiere a una falta de cultura 
generalizada de los Ministerios Públicos de 
la región a rendir cuenta pública de su 
gestión. Se trata nuevamente de una 
característica que no es imputable con 
exclusividad a dicha institución ya que 
parece ser bastante extendida al resto de 
los órganos públicos en Latinoamérica. Con 
todo, en el escenario actual en donde los 
problemas de criminalidad y delincuencia 
constituyen parte de las preocupaciones 
centrales de la ciudadanía y, en donde los 
Ministerios Públicos han sido fortalecidos 
de manera importante, la poca disposición 
a entregar información para someter la 
gestión institucional al escrutinio público 
resulta impresentable. 

Así, el panorama que se observa en 
muchos países es que los fiscales -a niveles 
operativos- gozan de importantes grados 
de autonomía y toman decisiones sin 
considerar una visión general más 
estratégica. En muchas ocasiones eso se 
explica en un contexto en donde 
institucionalmente tampoco existe una 
visión de conducción global de la 
institución que marque una pauta clara de 
acción a nivel operativo. 
 

                                                           
33 Un ejemplo de esto está constituido por el 
caso de Bolivia. En el informe del proyecto de 
seguimiento se reporta que en dicho país no 
obstante existir la posibilidad de dictar 
instrucciones generales tendientes a unificar el 
criterio de fiscales, ellas no han sido 
desarrolladas en actividades básicas como la 
fijación de criterios para el rechazo de 
denuncias o priorización de causas a 
investigarse en la etapa preparatoria. Véase 
Daniel Mogrovejo, ob. cit. punto 2.3.4 del 
informe. 

 
La poca disposición de los Ministerios 
Públicos a rendir cuenta se origina en 
varios y complejos factores. Me parece 
posible presentar tres hipótesis que 
explicarían este fenómeno. En primer 
lugar,  me parece que no está claramente 
instalada en los fiscales la idea que la 
sociedad es un cliente al cual hay que 
rendir cuentas acerca de su actuación. Los 
fiscales se perciben como operadores 
estrictamente jurídicos y no como agentes 
que cumplen una función social relevante 
respecto de la cual exista la necesidad de 
satisfacer expectativas concretas de la 
comunidad o “cliente”. Así, en la mayoría 
de nuestros países los fiscales tienen una 
noción muy restringida de su labor, sin 
percibir que las decisiones de persecución 
penal representan mucho más que una 
cuestión técnica. Buena parte de este 
problema encuentra su fuente en la falta 
de liderazgo institucional que permita 

34 Un ejemplo de esto es lo que ocurre en 
algunos países, como por ejemplo en Argentina, 
en donde en varias Provincias existe 
diferenciación entre fiscales de la etapa de 
investigación 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 absolución del 
caso. Si bien se trata de situaciones que en un 
caso concreto pueden ser razonables, 
sistémicamente parecieran ser impresentables. 
Una institución que ha llevado adelante la 
persecución penal por meses o años, con 
eventuales restricciones a los derechos de los 
imputados, y luego masivamente no se hace 
cargo de esas decisiones, no pareciera tener 
una justificación pública medianamente clara. 
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traspasar una visión más compleja a los 
fiscales acerca de su rol en una sociedad 
democrática.  

 
Una segunda hipótesis explicativa se 
refiere al hecho de que las instituciones 
que intervienen en los sistemas de justicia 
criminal de la región no han estado 
acostumbradas a producir información 
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.35 Esto ha generado una cultura 
reacia a ser observados, analizados y 
criticados.  

 
Una tercera hipótesis que explicaría la 
falta de rendición de cuentas se deriva de 
una errada comprensión del significado de 
la autonomía institucional que se ha 
conferido a buena parte de los Ministerios 
Públicos de la región, según tuve 
oportunidad de revisar en el cuadro nº 1.36 
Así, ésta ha sido entendida en muchos 
casos como inmunidad o un estatuto 
jurídico que blinda a la institución frente 
al control público y crítica a su 
funcionamiento. 37 La autonomía, lejos de 
representar mayores niveles de control y 

responsabilidad por parte de los 
Ministerios Públicos, ha sido entendida 
como un estatuto jurídico de protección 
frente a ellas.38 

 
De esta forma, no es poco común 
encontrarse con Ministerios Públicos en la 
región que básicamente no son 
responsables ante nadie. Dicha falta ha 
dificultado dinamizar los procesos de 
trabajo y gestión de la institución frente a 
evidentes inercias institucionales y ha 
generado problemas para cumplir con las 
funciones procesales básicas asignadas a 
los fiscales en los nuevos sistemas de 
justicia penal.  
 
d) Comprensión de Rol: Las otras 

demandas del Ministerio Público en un 
Sistema de Justicia Criminal 

 

                                                           

                                                          

No ha sido fácil la instalación del nuevo rol 
de persecución penal en manos de los 
fiscales en varios países de la región. En 
algunos, los jueces no han dado el espacio 
a los fiscales para intervenir de forma 
relevante en el proceso.39 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 policía). Sin embargo, poco a poco 
se ha ido consolidando el rol de 
persecución penal que el nuevo proceso 
asigna a los fiscales. No ha ocurrido lo 
mismo con otras demandas que se han 
planteado al Ministerio Público y que 
exceden el ámbito estrictamente procesal. 
Dentro de ellas, me parece que una de las 
más significativas se refiere a la 
contribución de esta institución en los 
problemas de seguridad ciudadana que 
afectan a la mayoría de los países de la 
región. 

35 Pensemos por ejemplo en el caso del sistema 
inquisitivo chileno con anterioridad a la 
reforma, el cual establecía el secreto del 
sumario tanto respecto de los terceros ajenos 
al procedimiento cuanto al propio imputado y 
su defensor. 
36 Las relaciones problemáticas entre nociones 
como autonomía o independencia y rendición 
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, capítulo 2 (Who Watches de 
Watchmen?), págs. 57 a 113 y  Giuseppe di 
Federico, La Independencia del Ministerio Fiscal 
y el Principio Democrático de Responsabilidad 
en Italia: Análisis de un Caso Anómalo desde 
una Perspectiva Comparada, en Revista del 
Poder Judicial nº 48, Madrid 1997, págs.  13 a 
36. 

 
En efecto, aún cuando la solución de los 
problemas de seguridad ciudadana no 
forma parte de los objetivos originales de 
buena parte de las reformas procesales 
penales en la región, durante la última 

 37 Este fenómeno pareciera repetirse en otros 
sistemas fuera de la región en donde se ha 
identificado que uno de los principales desafíos 
para asegurar el deber de rendición de cuentas 
de las instituciones del sistema de justicia 
criminal se encuentra, precisamente, en la 
invocación de distintos niveles de 
independencia y autonomía. Véase Philip 
Stenning, Introduction, en Accountability for 
Criminal Justice, University of Toronto Press, 
Canadá 1995, pág. 7. 

38 Para Chile véase, Mauricio Duce ¿Qué 
Significa un Ministerio Público Autónomo?: 
Problemas y Perspectivas en el Caso Chileno, en 
Apuntes de Derecho nº 9, Facultad de Derecho 
Universidad Diego Portales, Santiago, 2001, 
págs. 8  a 11. 
39 Así, por ejemplo, todavía en muchos países la 
tendencia en los juicios orales es a que el 
protagonismo en la producción de información 
en el juicio lo tengan los jueces y no las partes. 
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década ha existido una creciente 
preocupación de la opinión pública por el 
tema en la mayoría de los países de América 
Latina. Una muy extendida percepción en la 
región es que las tasas de criminalidad han 
aumentado drásticamente sin que el sistema 
de justicia criminal haya sido 
suficientemente capaz de manejar tal 
situación. 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 Público en la 
región. 

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

 
En mi opinión, dentro del marco limitado 
de acción del sistema de justicia criminal y 
del Ministerio Público, 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 específicos. Uno de los 
principales aspectos que ello requiere es 
que el propio Ministerio Público asuma 
como parte de sus objetivos institucionales 
algunas acciones en la materia. Así, por 
ejemplo, se pueden producir mejoras 
relevantes en materias de prevención si 
éste logra niveles de coordinación más 
finos con las agencias estatales a cargo de 
los programas de prevención. Lo mismo si 
se hace uso de sus herramientas procesales 
en forma que no sea contradictoria con 
políticas criminales orientadas a la mejora 
de niveles de seguridad ciudadana (por 
ejemplo cuando perseguir o desestimar 
casos, ocupar la suspensión a prueba del 
proceso, entre otras). De otra parte, una 
adecuada atención a las víctimas, primeras 
personas en donde la sociedad forma sus 
percepciones acerca del trabajo del 
sistema, puede constituir una estrategia 
clave para mejorar los niveles de 

confianza en el sistema y disminuir las 
sensaciones de temor ciudadano. Los casos 
anteriores constituyen algunos ejemplos 
frente a múltiples experiencias que existen 
en el ámbito internacional sobre la 
materia.  

 
El problema es que, en varios países de la 
región, el Ministerio Público no ha 
mostrado sensibilidad en el tema y, por el 
contrario, se ha manifestado públicamente 
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 situación ha impedido 
que la reforma a los Ministerios Públicos 
haya servido como respuesta frente a las 
demandas sociales en el tema. Además, 
ello ha constituido un foco de crítica que 
ha llevado a deslegitimar a la institución 
en frente de la opinión pública y, en 
muchas ocasiones, cuestionar la 
conveniencia de la reforma en su 
conjunto. 

 
En mi opinión, resulta indispensable que el 
Ministerio Público abandone la concepción 
rígida y tradicional según la cual le toca 
desempeñar el papel de una institución 
cuasi-judicial cuyo único rol relevante es 
el procesal. Esto es un error desde el 
punto de vista técnico, a la vez  que desde 
un punto de vista político constituye una 
muy mala estrategia de inserción 
institucional. En la medida que el 
Ministerio Público asuma como parte de 
sus responsabilidades contribuir a superar, 
al menos en una parte, los problemas de 
seguridad ciudadana, eso fortalecerá su 
posicionamiento institucional en la región. 
 
3.2.- Problemas de Rol Procesal: 
 
En esta categoría se incluyen problemas 
específicos que ha enfrentado el Ministerio 
Público en el cumplimiento de sus 
funciones más básicas – y que han sido 
asignadas en virtud de la implementación 
de los nuevos sistemas procesales- o que 
su reconfiguración debía de satisfacer en 
el proceso de desarrollo y consolidación de 
la reforma a los sistemas de 
enjuiciamiento criminal inquisitivos. Es 
decir, funciones estratégicas que asociadas 
al nuevo rol de persecución penal 
entregado al Ministerio Público, éste debía 
cumplir para afianzar el nuevo modelo 
procesal acusatorio instaurado como 
consecuencia de la reforma. 

 15



 La falta de innovación del Ministerio 
Público en su forma de organizar el 
trabajo durante la etapa de investigación 
criminal, que pudiera haber alterado la 
dinámica establecida en el contexto de los 
sistemas inquisitivos, se refleja en varias 
cuestiones. Una de las más relevantes ha 
sido una tendencia a organizar al 
Ministerio Público de manera refleja a las 
estructuras judiciales. Es decir, como una 
copia al carbón de las mismas. Esto ha 
significado que las fiscalías se han 
organizado como una sombra del modelo 
de organización judicial generándose así 
varios problemas con ello. El principal que 
me interesa destacar es que esta 
reproducción del modelo ha traspasado la 
lógica de organizar el trabajo judicial que 
no es la más eficiente para el desempeño 
de una función completamente distinta 
como lo es la de persecución penal. La 
lógica de la organización judicial está 
pensada fundamentalmente en clave de 
protección de garantías, en cambio, la de 
un Ministerio Público moderno debiera 
estar en aumentar la eficacia y 
racionalidad de las actividades de 
persecución penal que son su trabajo 
central. 

Al igual que en la sección anterior, la 
evidencia empírica recopilada en el 
proyecto de seguimiento de las reformas 
judiciales en América Latina, sumado a mi 
propia visión acerca del desarrollo de los 
procesos de reforma en la región, 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 Público en 
dinamizar la etapa de instrucción criminal. 
El segundo se refiere a la limitada 
capacidad del Ministerio Público para 
controlar la carga de trabajo del sistema. 
El tercero, se encuentra en el hecho que el 
Ministerio Público no se ha transformado 
en un agente relevante en la promoción y 
protección de los derechos de las víctimas. 
Finalmente, en cuarto término, está la 
problemática relación del Ministerio 
Público con la policía y el cumplimiento de 
sus funciones investigativas. A 
continuación se presentarán con mayor 
detalle cada uno de estos problemas. 
 
a) Limitado Impacto en Dinamizar la 

Etapa de Instrucción Criminal40 
 
Como analicé, una de las grandes 
expectativas que se tenían con la reforma 
al Ministerio Público 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 
investigación criminal, que se 
caracterizaban por su extremo formalismo, 
rigidez y por el carácter altamente 
burocratizado de sus métodos de trabajo. 
Con todo, la observación del trabajo de los 
fiscales en varios países da cuenta que los 
Ministerios Público reformados han tendido 
a repetir los métodos de trabajo del 
sistema inquisitivo. Así, en una buena 
parte de nuestros países la etapa de 
investigación criminal sigue siendo 
básicamente una metodología de trabajo 
destinada a la construcción burocrática 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 
instrucción. 

 
Uno de los ejemplos más paradigmáticos 
de problemas de organización y falta de 
innovación en las metodologías de trabajo 
del Ministerio Público se encuentra en los 
sistemas de asignación de casos. Éste 
todavía impera en una gran cantidad de 
países con la asignación individual de 
casos, reproduciendo la lógica de los 
sistemas jurisdiccionales. Esto significa 
que una vez ingresado el caso a la fiscalía, 
éste es asignado a un fiscal, el cual tendrá 
“competencia” para conocer todo el caso 
(o al menos en la etapa procesal en donde 
interviene ese fiscal ya que debido a la 
organización refleja muchos sistemas 
entregan a los fiscales “competencia” por 
etapas del proceso). En este modelo, cada 
fiscal litigará las audiencias que generan 
sus propios casos y sólo él podrá tomar 
decisiones en el mismo. Con ello se 
generan importantes espacios de tiempos 
muertos y no se aprovechan economías a 
escala, que formas de organización de 
trabajo más colectivo u horizontales 
permitirían. 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 cómo él lo lleva 
adelante. Mi punto aquí no es afirmar la 

 

                                                           
40 Este primer problema es especialmente 
destacado en el Segundo Informe Comparativo, 
ob. cit, págs, 37 a 39. 
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inconveniencia absoluta de este modelo de 
asignación por cartera, de hecho en 
algunos casos puede resultar ser el más 
eficiente de acuerdo con las 
características específicas de una fiscalía 
determinada. El punto a destacar es que 
no existe una mayor innovación 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 asignación horizontal o 
por flujo puede ser más idónea que la 
vertical o por cartera. 
  
Un segundo ejemplo en donde es posible 
constatar una falta de innovación en los 
modelos de organización del trabajo del 
Ministerio Público se refiere a la 
especialización de funciones como criterio 
del mismo. Salvo casos de  especialización 
temática para la investigación y 
procesamiento de algunas categorías 
específicas de delitos (típicamente las 
unidades de investigación por categorías 
de delitos, por ejemplo drogas, sexuales, 
etc.) no existen otras formas de 
organización especializada del trabajo. 
Esto contrasta con múltiples experiencias 
de especialización funcional. Así, modelos 
de especialización funcional discriminan 
actividades claves de la fiscalía y 
organizan su trabajo en torno a las 
mismas. Por ejemplo, evaluación y 
selección de casos, litigación de 
determinadas audiencias especialmente 
complejas,  persecución penal de casos de 
alto perfil público, entre otras. 
Nuevamente el punto aquí no es señalar la 
inconveniencia de la especialización 
temática, sino que marcar que existen 
múltiples y más sofisticadas fórmulas para 
especializar un trabajo en una fiscalía, que 
tienen capacidad potencial de mejorar 
significativamente los resultados de 
trabajo de las mismas y que normalmente 
están ausentes en los Ministerios Públicos 
de la región, mas por desconocimiento o 
inercia de las formas más tradicionales de 
trabajo que por decisiones explícitas sobre 
la conveniencia de las mismas. 

 
Un tercer ejemplo se da en el área de 
administración de las fiscalías. Así, 
tampoco es posible observar avances 
relevantes en la profesionalización de la 
administración de las fiscalías y los 
servicios de soporte técnico. Buena parte 
de los Ministerios Públicos de la región 
siguen siendo fundamentalmente el lugar 

de trabajo de “juristas”, desaprovechando 
así el conocimiento y experiencia 
acumulados en otras disciplinas que 
podrían aportar una mirada fresca e 
innovadora en la forma de organizar la 
gestión del trabajo de los fiscales. El cómo 
organizar en forma más eficiente el 
trabajo de un equipo de investigación o 
procesamiento de información no es una 
materia en la cual un abogado tenga, por 
formación profesional, más herramientas 
que un administrador. Por ello, la falta de 
incorporación más masiva de estos 
profesionales en la gestión del Ministerio 
Público es una de las razones que explica 
la perpetuación de las formas más 
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 
instrucción realizaban en el contexto de 
los sistemas inquisitivos. Es decir, seguir 
una pauta homogénea, formalista y 
burocrática de tramitación de casos 
destinada como objetivo principal a la 
construcción del expediente. Ello no sólo 
tiene impacto en la reproducción de 
lógicas ineficientes de organizar el 
trabajo, sino que también se traduce en 
vulneración de principios básicos del nuevo 
sistema tales como los de publicidad, 
oralidad, inmediatez. 
 
b) Limitada Capacidad para Controlar la 

Carga de Trabajo: 
 
La función más básica que un sistema de 
justicia criminal debe estar en condiciones 
de satisfacer es la capacidad de manejar 
razonablemente los casos que conoce, o 
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 política de 
control del flujo de casos que le permita 
dominar la carga de trabajo, resulta difícil 
que pueda operar dentro de parámetros 
mínimos 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 mayoría de las reformas 
procesales establecieron un conjunto de 
criterios e instituciones que le permitían al 
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Ministerio Público desarrollar una política 
de control de la carga de trabajo del 
sistema, con el objetivo de superar la 
situación que imponía 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 Público facultades para 
desechar tempranamente casos 
recurriendo a diversos criterios de 
oportunidad (mínima gravedad, retribución 
natural, etc.), buscar soluciones 
alternativas al sistema por medio de 
salidas alternativas (suspensión del 
proceso a prueba y reparación entre las 
principales) y sistemas de simplificación 
procesal destinados a ahorrar trámites del 
proceso innecesario para ciertos perfiles 
de casos (procedimiento abreviado, por 
delitos flagrantes, entre otras).  

Según se puede apreciar, con la excepción 
de Chile y Costa Rica, el ejercicio de estas 
herramientas en el resto de los países es 
extremadamente bajo. 42 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 investigación. 
Ello ha reforzado el tratamiento 
burocrático de los casos y la reproducción 
en la lógica de tramitación 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 más relevantes y en aquellos 
que el sistema tiene efectivas 
posibilidades de investigación. Así, la 
imagen común de un fiscal en la región 
será 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 
útiles perseguir criminalmente y que, no 
obstante ello, le generan diariamente al 
fiscal o a la policía una carga de trabajo 
que copa su tiempo y, además, produce 
una sensación de agobio que impide 
avanzar con rapidez en aquellos casos en 
que el sistema sí tendría posibilidades 
concretas de hacerlo. 

 
La entrega de estas facultades a los 
fiscales es lo que, según mencionaba en 
forma precedente, transformaban al 
Ministerio Público en la llave de entrada 
del sistema. Sin embargo, la observación 
del comportamiento de los fiscales en el 
uso de las herramientas descritas da 
cuenta que el Ministerio Público las ha sub-
utilizado, particularmente a los 
mecanismos de descongestión temprana 
(criterios de oportunidad) y salidas 
alternativas. El cuadro número tres 
contiene un resumen con el porcentaje de 
casos en los que se utilizan ambas 
herramientas en nueve países de la región. 

 

Cuadro nº 341 
Uso de Salidas Alternativas y Facultades 

Discrecionales del Ministerio Público 
 

País % en que se usan 
Bolivia 40% 
Córdoba (Argentina) 1 % 
Costa Rica 64 % 
Chile 75 % 
Ecuador 2 % 
El Salvador 26 % 
Honduras 8% 
Guatemala 4 % 
Paraguay 10 % 

                                                           
                                                          

Hay varias hipótesis que explican los bajos 
porcentajes mencionados. Me interesa 
detenerme en una de ellas. Muchos 
Ministerios Públicos de la región no han 
sido capaces de romper la dinámica 
burocrática de evaluación o más bien la 
inexistencia de una evaluación temprana 
de los casos que reciben, que fue 
heredada de la lógica de los sistemas 
inquisitivos anteriores a los procesos 
reformados. Es necesario recordar que en 
estos normalmente existían versiones 
bastante extremas del principio de 
legalidad procesal, según las cuales los 
órganos de persecución penal no podían 
interrumpir o suspender tempranamente la 
persecución penal. En dicho escenario 
todo caso ingresado era procesado por el 
sistema y recibía algún tipo de tramitación 
relativamente extendida en el tiempo. 

 
42 Debe señalarse que en los casos de Ecuador y 
Córdoba en Argentina el bajo porcentaje no 
sólo se explica por problemas en el Ministerio 
Público sino debido a que la legislación en 
ambos países entrega limitadas facultades a los 
fiscales para seleccionar su carga de trabajo en 
comparación con el resto de países contenidos 
en el cuadro. 

41 Fuente: Informes Proyecto de Seguimiento. 
En el caso de Chile se ha utilizado Boletín 
Estadístico del Ministerio Público 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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Algo similar ha ocurrido en muchos países 
de la región en los procesos reformados, 
pero en el contexto de sistemas que sí han 
contemplado excepciones importantes al 
principio de legalidad. Así, la evaluación 
temprana de casos parece no constituir 
una función crucial del trabajo de los 
fiscales, ni tampoco para la cual existan 
procesos específicos de trabajo diseñados 
con el propósito 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, allí donde esta función se ha 
especializado y el Ministerio Público ha 
establecido como objetivo prioritario la 
selección de casos, los resultados del 
sistema han mostrado notables aumentos 
en el ejercicio de estas facultades. Así, 
por ejemplo, en el caso chileno durante el 
primer año de funcionamiento, las tasas de 
desestimación de casos fueron 
relativamente bajas en comparación con lo 
acaecido el segundo y tercer año. La 
explicación básica de ese cambio obedece 
a la introducción de diversos mecanismos 
de evaluación y la decisión temprana de 
casos que no estaban previstos por el 
Ministerio Público 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.43 
 
c) Limitado Cumplimiento de la función 

de promoción y protección de los 
derechos de las Víctimas 

 
Una tercera área de problemas específicos 
que ha enfrentado el Ministerio Público 
para cumplir con las expectativas básicas 
de su reforma se vincula con sus nuevas 
funciones respecto a las víctimas de los 
delitos. No obstante haberse producido 
avances muy significativos en materia de 
diseño normativo de derechos a favor de 
las víctimas, todavía es posible constatar 
que el Ministerio Público no se ha 
convertido en un actor muy vigoroso en la 
promoción y protección de los mismos. 

 
Una primera cuestión que es posible 
constatar en el área, es la falta de una 

institucionalidad en el Ministerio Público 
que se encargue de diseñar y ejecutar 
políticas en materia de promoción y 
protección de los derechos de las víctimas. 
Salvo contados casos -y con problemas de 
cobertura territorial- son pocos los 
Ministerios Públicos que cuentan con algún 
tipo de institucionalidad especializada en 
la materia. Esta situación se refleja 
también en la falta de programas 
concretos de intervención, como por 
ejemplo de información de las víctimas o 
protección a las mismas. 

 
Frente a la falta de institucionalidad, 
operativamente el vínculo con las víctimas 
queda en manos de los fiscales. En este 
nivel también se detectan varios 
problemas. En primer lugar, los fiscales no 
perciben que las víctimas constituyen 
“clientes” respecto de quienes deben 
considerar su opinión para tomar 
decisiones acerca de la persecución penal 
de los casos. En segundo lugar, muchas 
veces tener un rol activo en la promoción 
de los derechos de las víctimas entra en 
conflicto con la lógica de persecución 
penal y, esta última, prima finalmente en 
caso que hubiera una contraposición de 
intereses dejando a la víctima 
completamente insatisfecha respecto de 
sus pretensiones. Esto obedece no sólo a la 
falta de sensibilización de los fiscales 
respecto a la compresión de los problemas 
de las víctimas sino también debido a que 
normalmente la evaluación de su trabajo 
se medirá por resultados en la persecución 
penal más tradicional. Un ejemplo típico 
donde se generan dinámicas de este tipo 
es tratándose de casos en los que fiscales 
privilegian la persecución penal por sobre 
el término del caso utilizando mecanismos 
de reparación a favor de la víctima 
argumentando interés público por sobre la 
voluntad de esta última. 

 
En este escenario, uno de los problemas 
centrales que se observa es la falta de 
capacitación de los fiscales que los 
permita sensibilizarse respecto de las 
necesidades de las víctimas, como también 
la ausencia de políticas institucionales que 
pongan dicho tema como una cuestión de 
relevancia en el trabajo de los fiscales. 
Esta sensibilización no significa sólo 
cuestiones abstractas o puramente 
discursivas acerca de la importancia de la 
víctima, sino que el diseño de incentivos 
concretos, como por ejemplo evaluación 
de desempeño, asociados al logro del 

                                                           
43 Una explicación detallada de esto con 
indicación de las cifras concretas puede 
revisarse en Andrés Baytelman y Mauricio Duce, 
op. cit. págs. 91 a 96. 
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objetivo de satisfacción real de los 
intereses específicos de la víctima en el 
proceso. 
 
d) Ministerio Público y Policía: Problemas 

de coordinación y definición de 
funciones 

 
Las relaciones entre Ministerio Público y 
Policía constituyen otro aspecto 
problemático en el cumplimiento de 
funciones de parte del Ministerio Público. 
La coordinación entre ambas instituciones 
es un factor crítico para la implementación 
exitosa del nuevo sistema y el 
cumplimiento de las funciones básicas de 
los fiscales en el nuevo proceso. No 
obstante lo anterior, en varios países de la 
región las relaciones entre éstas son, al 
menos, deficientes lo que, a su vez, 
genera problemas en la consolidación de la 
dinámica del nuevo proceso. Las causas de 
esta situación son variadas y complejas, 
pero me interesa enfatizar algunos 
problemas específicos que presenta la 
relación Policía- Ministerio Público 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 
Público como a cuestiones de carácter 
institucional. Con todo, he preferido 
reservar su análisis en esta sección para 
enfatizar el impacto del problema en el 
asentamiento del nuevo modelo procesal 
en la región. 
 
La policía tradicionalmente no ha sido 
objeto de preocupación por parte de los 
académicos y reformistas en América 
Latina.44 Además, es una institución casi  
desconocida para la sociedad, difícil de 

entender para quienes no tienen una 
relación 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 fortaleció durante los 
períodos de gobiernos no democráticos en 
la América Latina. La consecuencia de esto 
es que la reforma a la justicia criminal en 
la región no ha incorporado reformas 
significativas en la organización policial 
sino en casos muy específicos.45 Más aún, 
en los casos en que las relaciones entre la 
policía y el Ministerio Público han sido 
reguladas normativamente en los nuevos 
códigos procesales penales, ello ha sido en 
términos bastante ambiguos generado 
serios problemas para la coordinación 
entre ambas instituciones. A este respecto 
uno de los aspectos problemáticos ha sido 
el significado de “dirección funcional” del 
Ministerio Público sobre la policía para los 
efectos de la investigación preliminar. Así, 
la policía ha argumentado que esta 
dirección entra en conflicto con la cadena 
de mando institucional y, por otra parte, 
que ellos no son una institución que se 
encuentre bajo la dependencia del 
Ministerio Público.46 En el otro extremo, 
muchos fiscales entienden que tal 
dirección 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 vía de asumir la 
investigación criminal como una función 
propia. 
 

                                                           

                                                          

Todos estos problemas se han traducido en 
el funcionamiento concreto del sistema en 
una incomprensión y falta de comunicación 
entre ambas instituciones. Es así como los 
programas de capacitación del Ministerio 
Público regularmente no incluyen las 
nociones más básicas acerca de técnicas, 44 En este mismo sentido véase, entre otros, 

Alberto Binder, ob. cit., pág. 82; Maximiliano 
Rusconi, Reformulación de los Sistemas de 
Justicia Penal en América Latina y Policía: 
Algunas Reflexiones, en PENA Y ESTADO Nº3, 1998,  
págs. 189 y 190; y,  Mauricio Duce y Felipe 
González, Policía y Estado de Derecho: 
problemas en torno a su  y Función y 
Organización, en PENA Y ESTADO Nº 3, 1998, págs. 
51 a 53. En este último se sugiere que una de 
las razones de esta falta de preocupación ha 
sido un entendimiento excesivamente 
formalista del proceso penal como un conjunto 
de trámites y plazos de carácter judicial de 
acuerdo al cual sólo los procedimientos 
judiciales son considerados parte del objeto de 
estudio del proceso penal por parte de los 
juristas. 

 
45 Una excepción paradigmática está 
constituida por el caso de El Salvador, donde 
una nueva fuerza policial ha sido creada. Sin 
embargo, la creación de este nuevo cuerpo 
policial es el resultado de la implementación de 
los acuerdos de paz y no un producto del nuevo 
sistema de justicia criminal implementado en 
ese país recientemente. Sobre la nueva policía 
de El Salvador puede verse Gustavo Palmieri, 
Reflexiones y Perspectivas de la Reforma 
Policial en El Salvador, en PENA Y ESTADO Nº 3, 
1998, págs. 313-340. 
46Al respecto ver Linn Hammergren, THE POLITICS 
OF JUSTICE AND JUSTICE REFORM IN LATIN AMERICA, 
WestviewPress, 1998, pág. 275. 
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herramientas y estrategias utilizadas por la 
policía en las investigaciones criminales 
que les permita comprender la lógica del 
mundo policial y las dificultades que 
enfrenta el trabajo concreto de los 
policías. Los programas de capacitación 
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 difícil esperar una 
efectiva y coordinada relación.  
 
Las problemáticas relaciones entre el 
Ministerio Público y la Policía me parece 
también pueden ser entendidas como un 
resultado de la tensión generada por el 
surgimiento de un nuevo actor 
institucional que comparte el poder que la 
policía solía tener en el antiguo sistema y, 
tal vez más 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 instrucción les correspondía 
un importante control de la actividad 
policial en la investigación de los delitos, 
la policía en la región había desarrollado 
amplios espacios de autonomía en la 
práctica del sistema inquisitivo.  
 
En este complejo escenario, el Ministerio 
Público ha carecido de sensibilidad para 
acercarse adecuadamente a las policías y 
desarrollar relaciones constructivas para 
llevar adelante el trabajo de investigación 
criminal. En muchos casos el propio 
Ministerio Público no tiene claridad acerca 
de los roles y funciones y de la correcta 
división de labores que debe haber entre 
fiscales y policías. El Ministerio Público 
tiene que comprender que quien realiza 
por regla general las actividades de 
investigación concreta por razones de 
experticia profesional, cobertura 
territorial y medios disponibles es la 
policía. Debe también entender que hay 
una experticia que los policías disponen 
que debe ser aprovechada para el 
potenciamiento de la persecución penal. 
Por otra parte, debe ser capaz de 
mostrarle a la policía que sin una 
coordinación con su trabajo, los resultados 
de sus investigaciones sirven de poco o 
nada. En este sentido, los fiscales del 
Ministerio Público 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 información 

obtenida en la investigación policial en un 
caso judicialmente sustentable y ganable. 
El Ministerio Público tiene una posición 
privilegiada en el diseño de los nuevos 
modelos procesales para superar el abismo 
existente entre ambos mundos. Con todo, 
la experiencia de varios países de la región 
indica que no ha sido suficientemente 
fuerte para asumir con protagonismo tal 
función, ni tampoco ha tenido la claridad 
para comprender adecuadamente que en 
dicha función se concentran sus principales 
fortalezas en relación con el trabajo 
policial. 

 
4.- Algunas Consideraciones Finales: 
 
Los procesos de reforma  a los sistemas de 
justicia criminal en América Latina aún se 
encuentran en etapa de asentamiento, lo 
mismo con los cambios experimentados 
por el Ministerio Público. En este contexto, 
el objetivo central de este trabajo ha sido 
el de realizar una identificación preliminar 
de los problemas que éste ha enfrentado 
hasta el momento, para satisfacer las 
expectativas que justificaron estos con el 
propósito de contribuir al desarrollo de un 
debate sobre los mismos y de guiar futuras 
actividades de investigación que nos 
permitan profundizar en sus causas y 
posibles soluciones.  

 
Como conclusión, me parece posible 
afirmar que los fiscales han tenido diversos 
problemas para enfrentar y satisfacer 
parte de las demandas básicas que han 
justificado la reforma procesal penal y los 
cambios experimentados en su propia 
institucionalidad. Con todo, no debe 
confundirse este diagnóstico crítico con 
una situación 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 
reseñados en este trabajo también dan 
cuenta de múltiples experiencias exitosas 
en áreas específicas de actuación de los 
fiscales. Así, hay varios casos en los que 
han desarrollado experiencias muy exitosas 
de trabajo en equipos entre fiscales y 
policías, en el establecimientos de 
sistemas de evaluación temprana de 
denuncias, en la creación de oficinas 
especializadas para la protección de 
víctimas, en la introducción de criterios 
modernos de administración, entre otras 
muchas que resulta dificultoso enumerar 
con detalle en este trabajo. 
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En este contexto, los Ministerios Públicos 
de América Latina deben profundizar las 
líneas de trabajo en donde se han logrado 
implementar programas exitosos de 
acción. Ello parte, en primer lugar, por un 
cambio muy relevante en la orientación al 
trabajo. Como se señalaba con 
anterioridad, sin una capacidad 
importante para producir información 
empírica confiable acerca del 
funcionamiento del sistema y sin que esa 
capacidad se construya pensando en la 
solución de problemas concretos de la 
institución será imposible pensar que a 
corto plazo los problemas descritos puedan 
superarse. Pero junto con ello debe 
tenerse claridad acerca de cuáles son los 
objetivos más relevantes que la institución 
está llamada a cumplir en el contexto de 
un sistema acusatorio y en un proceso de 
transformación como lo han sido las 
reformas experimentadas en la región en 
los últimos años.  

 
Ambas cuestiones exigen liderazgo y 
capacidad de innovación en los Ministerios 
Públicos que no han estado presentes 
hasta ahora. Aquí se presenta en mi 
opinión el gran desafío que exige la etapa 
actual del proceso de reforma a la justicia 
criminal en la región. 
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